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‘ EXPOSICION SUMARIA I

El Trabajo Final de Graduacion titulado “Concesion de Obra Publica en
Costa Rica, su Tratamiento Doctrinal y Legislativo” tiene por objetivo general
estudiar la figura de la concesién de obra publica a la luz de la Ley General de

Concesiéon de Obra Publica con Servicio Publico.

El estudio referido, se ejecuta por medio de una investigacioén descriptiva la
cual ha sido tratada mediante el método deductivo, el cual nos ha permitido
extraer los elementos basicos de la figura de la concesion, las principales
caracteristicas esenciales de la concesion de obra publica, y de esta forma,
contraponerla y en ultima instancia particularizarla con relacién a otras figuras que
se le asemejan, como lo es el contrato de obra publica, la concesidén de servicios

publicos y la gestidn interesada.

La presente investigacion, permite concluir que el estado de la
infraestructura en Costa Rica no es el idéneo para satisfacer las necesidades
actuales, las carreteras se encuentran en parte considerable en mal estado, los
aeropuertos y puertos, a pesar de los esfuerzos que realiza el Estado todavia no
reunen la capacidad que satisfaga la demanda actual del pais. No existe un
sistema ferroviario activo que cuente con los adelantos tecnoldgicos que los hagan

eficiente y eficaz.

Los Hospitales y las Carceles, se encuentran carentes de la infraestructura
necesaria para garantizar sus propésitos. En conclusion, es de primera necesidad
para el Estado Costarricense superar esta situacion, para asi mejorar el nivel de
desarrollo en general, lo que le permitira al pais desempefnarse adecuadamente

en el nuevo siglo que recién inicia.



La normativa juridica nacional y particularmente la Ley General de
Concesion de Obra Publica, es presentada por la Administracion como la
respuesta al problema infraestructural que afronta el pais. Sobre este aspecto es
importante valorar que por el momento las empresas costarricenses no cuentan
con la capacidad patrimonial y técnica para asumir proyectos de concesion de
obras publicas de gran envergadura, porque éstas se ven en la imperiosa
necesidad de aliarse con empresas extranjeras que si cuentan con la capacidad

requerida.

El procedimiento regulado por la ley, es llevado a la practica por primera
vez, con la concesion para construir la carretera San José — Orotina, no obstante,
a la fecha existen multiples proyectos en estudio por parte de la Secretaria
Técnica del Consejo Nacional de Concesiones, esperando que este Instituto,
adquiera dentro de pocos afios, un papel protagonico en el desarrollo de la

infraestructura nacional.



‘ INTRODUCCION I

La concesion se manifestd en la Edad Media en forma rudimentaria; fue un
mecanismo que usaron las comunas de las incipientes ciudades europeas para

satisfacer ciertas necesidades de los ciudadanos.

La historia del derecho recoge un sin numero de casos de concesiones a
particulares para construir canales, atracadores, puentes carreteros y peatonales,
calzadas y hasta distribucidén de los articulos de primera necesidad y mas adelante
muelles y bolsas de valores y de productos agropecuarios, en ciudades que
pertenecen hoy a paises como: Francia, Espafa, ltalia, Bélgica, Holanda y

Alemania, para citar algunos, mediante estipendios pagados por los usuarios.

A la inspiracion de los grandes pensadores del siglo XVIII, precursores de la
Revolucién Francesa, y singularmente a Charles Montesquieu, pero sin olvidar a
Francis Voltaire y Juan Jacobo Rosseau en Francia y a Joan Locke en Inglaterra,
debemos la organizacién del Estado moderno y los fundamentos de la democracia

a partir de las ideas de los filésofos de la antigiiedad.

Del Espiritu de las Leyes de Montesquieu, surge la division de los poderes
del Estado, como sistema de frenos y contrapesos, conformado por érganos

independientes encargados de promulgar, ejecutar y aplicar las leyes.

Esto ha llevado a la doctrina publicista del derecho y al pensamiento politico
moderno, desde el siglo pasado hasta nuestros dias, a preguntarse: ¢ Cuales son
las funciones del Estado?, ;Cuales son los servicios publicos que éste debe
prestar y cuales son lo deberes y derechos del ciudadano frente a tales

planteamientos?.



La Revolucion Industrial del siglo XVIII hasta mediados del XIX, origino la
gran empresa privada. La invencion de la maquina de vapor — entre muchos otros
de sus avances para la humanidad — produjo la locomotora, el ferrocarril, que

acort6 distancias y abri6 el transporte.

En casi todos los paises del globo, se realizaron gigantescas obras,
esfuerzos épicos para abrir trochas y tender rieles. Junto a los buques y las
locomotoras de vapor, vinieron los grandes sistemas portuarios y se abrio el

comercio mundial en gran escala.

En los municipios del Medioevo, para la construccion de puertos y
ferrocarriles, se presenta la Concesion, como una respuesta — lejos, claro esta, de

todo dogmatismo — a dos realidades siempre vigentes:

e La existencia de una necesidad general.

e La imposibilidad de satisfacerla por el poder publico.

He aqui los alcances de la Concesion, en otras palabras, la importancia de
este Instituto Juridico en el desarrollo econémico de las naciones y la prestacion

de los servicios publicos para el bienestar de los ciudadanos.

El crecimiento de la empresa privada en la explotacion de recursos
naturales (petréleo, gas, minas, etc.), y en la produccion de bienes, en muchos
casos en condicién de monopolio de hecho, llevé a Europa a un cierto movimiento

nacionalizador entre las dos guerras mundiales.

En Inglaterra, se nacionalizaron la aviacion comercial y la radiodifusién y en
Francia, la aviacion comercial y la fabricacion de material aeronautico, en ambos
paises con reconocimiento de las respectivas indemnizaciones. Después de la

Segunda Guerra Mundial, la nacionalizacién dej6é de ser un fenémeno excepcional.



La Constitucion Francesa del 27 de octubre de 1946 decia en su

preambulo:

“Todo bien, toda empresa cuya explotacion tenga o adquiera
caracteres de un servicio publico nacional o de un monopolio

de hecho, debe convertirse en propiedad de la colectividad”.

El movimiento nacionalizador se fortalecié y llegaron a manos del Estado
francés las fabricas Renault, toda la produccion de carbén, unas 2500 empresas
de electricidad y gas, el Banco de Francia y el de Argelia, y otros cuatro grandes

bancos de depdsito, asi como las cuarenta mayores sociedades de seguros.

En Inglaterra, a partir de 1945, la politica de nacionalizaciones afect6 a las
industrias de combustibles, produccion de energia, transportes, produccion de
hierro y acero, desarrollo econdmico de las colonias e importacion y venta de

algodén en bruto, al igual que el Banco de Inglaterra.

En Italia, en la década de los afios sesenta, el gobierno llegé a controlar
alrededor del 50% de todas las empresas productivas, especialmente las de

navegacion, hierro, acero y minerales e hidrocarburos.’

En los paises en desarrollo, con escasa capitalizacion, la construccién de
obras publicas se realizd, a finales del siglo pasado y principios del presente,
mediante concesiones otorgadas a empresas extranjeras, en condiciones
francamente perjudiciales a sus intereses nacionales. Son bien conocidos los
casos de los ferrocarriles de Peru, Argentina, Panama y Costa Rica, para citar sélo

algunos.

' Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo. (Madrid, Espafia, 1964)



Siempre sobre esta misma linea, es importante sefalar que Ila
infraestructura de un pais es considerada mundialmente uno de los indicadores de
desarrollo del mismo, distintivo que en nuestro medio no ha adquirido las

condiciones que se requieren para lograr un amplio desarrollo.

La deficiencia e insuficiencia de la infraestructura en nuestro pais, se
acentuan actualmente y constituyen un factor que limita el desarrollo nacional,;
ejemplos claros de esta situacion, resultan ser entre otros: la insuficiencia de un
sistema de carreteras y autopistas que satisfagan las necesidades reales del pais;
los aeropuertos y puertos no cuentan con la edificacion que se requiere para hacer
del pais una plataforma atractiva a la inversion extranjera, por ultimo puede citarse
que la infraestructura penitenciaria y hospitalaria ya no satisface los
requerimientos de un pais que, dia a dia, aumenta en forma considerable su

poblacion y por consiguiente todas sus necesidades de crecimiento.

Dentro de las causas medulares que originan la situacion descrita en el
epigrafe anterior, puede valorarse la impotencia técnica y econémica del Estado y
la adopcién de nuevas tendencias neoliberalistas que han debilitado el Estado

Social de Derecho.

Ante la incapacidad técnica y econdmica del Estado Costarricense, para
costear con recursos propios las obras de infraestructura requeridas para
satisfacer nuestras necesidades de desarrollo; el legislador nacional se ha visto en
la obligacién de implementar cuerpos juridicos, que proporcionen las previsiones

legales necesarias para aminorar las consecuencias de la indicada incapacidad.

Por otra parte, al adoptarse tendencias neoliberalistas que han generado la
perdida de fuerza del Estado Social de Derecho, como Estado prestatario de

servicios publicos y gestor de actividades economicas y la entrada del Estado




Neoliberal; que delega en los ciudadanos muchas de la funciones que antes se
consideraban estatales, el gobierno centra su atencién en los indicadores
puramente economicos del pais, relegando aquellos con contenido social como lo

es la infraestructura.

Las variables citadas, ponen de manifiesto el requerimiento de implementar
un sistema que permita mejorar la situacion de la infraestructura nacional. En
atencion a la referida necesidad, el congresista nacional ha desarrollado en el
ordenamiento juridico costarricense, la figura del Contrato de Concesion de Obra
Publica, como un TRATADO que permite a cualquier administrado financiar,
proyectar, construir y dar mantenimiento a obras publicas; y para recuperar su
inversion, por medio del cobro de una prestacion pecuniaria periédica que grava la

concesion, la cual debe ser asumida por los usuarios de la obra.

El referido Instituto no tuvo una regulacién especial hasta el afio mil
novecientos noventa y cuatro; antes de esta fecha, sélo existian lineamientos
juridicos de rango constitucional, algunos de base legal y reglamentaria que

hacian referencia a este tipo de contrato, pero no daban un tratamiento integral.

Las normas juridicas que conforman los indicados lineamientos
constitucionales, estan dadas por los articulos 121 inciso 14, 140 inciso 19 y
articulo 182 de la Carta Magna, por consecuencia establecen la base juridico
normativo, utilizada por el legislador, para mejorar la legislacion especial sobre la

Concesiéon de Obra Publica.

La norma primeramente citada, se refiere a los bienes dominicales o
demaniales que pueden ser explotados por la Administracion Publica y los
particulares mediante la figura de la Concesion. Determinando la norma
mencionada, que los aeropuertos internacionales, muelles y ferrocarriles no

pueden salir bajo ninguna forma del dominio y control del Estado.



En segunda instancia, para referirnos al articulo 140 inciso 19, debemos
concluir, que el Poder Ejecutivo se reserva la aprobacion por parte de la Asamblea
Legislativa de todo contrato administrativo, que tenga por objeto la explotacién de
servicios publicos. En relacién con la norma 182 constitucional, la misma instituye
en forma obligatoria el proceso de licitacion, para aquellos contratos de ejecucion

de obras publicas.

La ley de la Administracion Financiera de la Republica, N° 1279 del 2 de
mayo de 1951 y sus reformas, junto con el Reglamento a la Ley de Contratacion
Administrativa N° 7576 — H del 23 de septiembre de 1977, publicado en el Alcance
N° 153 a “La Gaceta” N° 202 del 26 de octubre de 1977, regulaban en algunos de
sus articulos y de forma somera, la figura de la Concesién de Obra Publica como

tal.

Por la deficiencia normativa de los referidos cuerpos legales, en el afio mil
novecientos noventa y uno, el Poder Ejecutivo, gestiona via decreto la
modificacion de los articulos 194 y 195 del Reglamento antes citado, normas que
obligaban a la Administracion Publica a recurrir a la promulgacién de una ley
especial para cada una de las concesiones de obra publica, en las que estuviera
interesada, motivo por el cual, la Contraloria General de la Republica, se opone a
esta practica aduciendo que la reforma debia ser efectuada por el legislador,
compeliendo al Poder Ejecutivo, a presentar ante el Poder Legislativo un proyecto

para la creacion de una Ley de Concesion de Obra Publica.

Posteriormente, ya en mil novecientos noventa y cuatro (1994), la Asamblea
Legislativa promulga la Ley General de Concesion de Obra Publica, la cual es
sustituida pocos afios después, por la Ley General de Concesion de Obra Publica
con Servicio Publico, numero 7762 del 02 de abril de 1998, publicada en la
Gaceta No 98 del 22 de mayo del afio citado, cuerpo legal que se concibe para
adecuar el procedimiento de concesidn de obra publica a los principios de

publicidad, eficiencia, igualdad y libre competencia, desarrollados en la Ley de la
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Contratacidon Administrativa y su reglamento y la Jurisprudencia Constitucional,
tratando al mismo tiempo, de subsanar los errores de su predecesora y de esta
manera lograr la eficiencia, que la anterior no habia alcanzado y que habia llevado

a su inaplicacion.

La ley vigente, incorpora numerosas modificaciones en el régimen de
concesion de obra publica, siendo una de las mas importantes innovaciones su
articulo 2°, del que pareciera deducirse la intencién del legislador, de limitar los
llamados tipos abiertos de contratacidbn administrativa, por lo que se manejara
como hipétesis de este trabajo final de graduacion, la idea de que si bien la Ley de
la Contratacion Administrativa le otorga al Estado la facultad de utilizar tipos
abiertos de contratacion, esta libertad se encuentra limitada por la Constitucion
Politica y ahora por la Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios
Publicos, en lo que se refiere a la contratacion de aeropuertos internacionales,

ferrocarriles, lineas ferroviarias y muelles.

El analisis expuesto, como se ha indicado, se realizara mediante una
investigacion descriptiva en la cual se utiliza el método deductivo, el cual nos ha
permitido extraer los elementos basicos de la figura de la Concesion, su
tratamiento en la realidad nacional, las caracteristicas esenciales de la Concesion
de Obra Publica y de esta forma diferenciarla de otras figuras que se le asemejan,
como el contrato de obra publica, la concesion de servicios publicos y la gestion

interesada.

El objetivo de la investigacion consiste en definir integralmente el tema de la
Concesiéon de Obra Publica con Servicio Publico, a la luz de la legislacion general
de Concesion de Obra Publica con Servicios Publicos (ley #7762), y su

reglamento, y la determinacion de sus principales caracteristicas.

Todo esto con el fin de conocer el citado Instituto, sus implicaciones, su

etapa procesal o de perfeccionamiento y a partir de esta construccion, aplicar
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aquellos instrumentos y oportunidades procésales existentes para su desarrollo,

por parte del Estado y para los administrados.

Se plantea la investigacion de las particularidades de la Concesion en Costa
Rica, aplicando criterios desarrollados por la doctrina a fin de establecer las
similitudes y diferencias de los distintos tipos de concesidn previstos en la nueva
legislacion, lo cual se pretende lograr mediante una exposicidn clara y sintética del

tema.

Asi, nuestro objetivo general radica en estudiar la figura de la Concesién de
Obra Publica a la luz de la nueva Ley General de Concesion de Obras Publicas
con Servicios Publicos, instruida a partir de la doctrina nacional e internacional y
jurisprudencia existente, al igual que la efectividad que ha tenido en nuestro

medio.

Con el presente estudio se persiguen los objetivos especificos que ha

continuacion se exponen:

1) Conceptualizar de manera clara en que consiste la Concesion de Obra

Publica.

2) Valorar la importancia, que puede tener para el pais la Concesion de Obra

Publica.

3) Lograr una vision desarrollada, del ordenamiento juridico administrativo

costarricense, en materia de Concesiéon de Obra Publica.

4) Pormenorizar los principios y los requisitos fundamentales de la Concesion de
Obra Pdublica, asi como los mecanismos de impugnacién del acto de
adjudicacioén, establecidos en la Ley General de Concesion de Obra Publica

con Servicios Publicos.



5)

Establecer los principios generales que se aplican en materia de Concesiéon de
Obra Publica.

Valorar la aplicacion practica en nuestro pais de la Concesion de Obra Publica,

conforme las previsiones de la legislacion vigente.

Conceptuar los sujetos y las diversas obligaciones que integran la relacién

juridica contractual administrativa de la Concesion.

Recopilar cuales son los derechos y obligaciones de todas las partes que

participan en el proceso de Concesion.

Analizar la responsabilidad que adquiere el Estado a través de sus entes y
organos e incluso de sus servidores, como consecuencia del particular régimen
legal en estudio. Trataremos el tema de la responsabilidad administrativa y su
relacion juridica respecto de los dafios y perjuicios que provoque la actuacion
legitima o ilegitima del Estado, vigilando ante todo el resguardo de los

derechos fundamentales de los administrados.

Este trabajo final de graduacion lleva por titulo “Concesion de Obra Publica

en Costa Rica, su Tratamiento doctrinario y Legislativo”, y se divide en dos Titulos:

En el primero, se analizan dos capitulos independientes: A) La Concesion y B) La

Concesion de Obra Publica. En un segundo titulo analizaremos: A) La Concesién

de Obra Publica en Costa Rica y B) La Discusion y Funcionamiento de la Ley

General de Concesion de Obra Publica con Servicios Publicos.

Al concluir esta investigacion, se demuestra que la actual Ley General de

Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos, ademas de superar los

defectos que hicieron inoperante a su predecesora, constituye el medio idéneo



para que, aun a paso lento, nuestro pais pueda superar el déficit infraestructural y

asi lograr el nivel de desarrollo que el nuevo siglo le impone.
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‘ TITULO PRIMERO: NOCIONES GENERALES I

La Concesion de Obra Publica, es una de las manifestaciones del contrato
administrativo de concesidn, obligacién que se presenta como la principal forma de
gestion indirecta de servicios publicos, brindados mediante la Infraestructura

Publica, realizada por terceros, independientes del Estado.

En virtud de la importancia que esta institucién posee, asi como del interés
que provoca, en esta primera parte se estudiara la nocién general de concesion,
estudio que resulta indispensable para comprender el alcance de la figura de la

Concesion de Obra Publica, concepto que sera desarrollado mas adelante.



‘ CAPITULO PRIMERO: LA CONCESION I

A lo largo de los arios, el Contrato de Concesion, ha cumplido como uno de
los instrumentos de los que hace uso la Administraciéon para desempenarse con
las funciones que le son encomendadas y que, por una insuficiencia econémica o
técnica, no se le hace posible realizar de forma directa, satisfaciendo entonces el
interés publico de manera indirecta, mediante la colaboracion de particulares
llamados concesionarios, que efectuan la actividad concesionada en nombre de

ésta.

Seccion Primera: Concepto y Naturaleza

A. Concepto:

En virtud de la importancia que ésta institucién posee, asi como del interés
que provoca a los tratadistas, se podrian citar muchas definiciones o conceptos de
concesion que variarian segun la vision o la naturaleza con la que se considere,
para ser concretos, nos limitaremos a exponer que parte importante de la doctrina
ha definido la Concesion de Obra Publica como, el acto por el cual, la
Administracién en virtud de ciertas potestades legales, le confiere a un particular

una serie de atribuciones que antes no tenia.

La doctrina sefala el caso de las concesiones traslativas, en las cuales el
derecho para el concesionario nace del traspaso de poderes propios del
concedente. En la concesion de obra publica, se da la intervencion directa del
concesionario en la explotacion de la obra publica, a través de la cual obtiene la
remuneracion por su trabajo. Contiene en si mismo dos partes esenciales o
momentos:

1) El primero, es la construccién de la obra.



2) Y el segundo, es la explotacién de ella propiamente.

Podriamos decir entonces, que es el acto juridico unilateral por el cual el
Estado confiere a un particular la potestad de explotar a su nombre un servicio o
bien publico, que le pertenece a aquél, satisfaciendo necesidades de interés

general.

Por otra parte, es la misma Ley de Concesidon de Obra Publica con
Servicios Publicos, la cual dispone en su articulo 1°, inciso 2 apartado B) sobre la

Concesién de Obra Publica lo siguiente:

“Concesion de Obra Publica: Contrato administrativo
por el cual la Administracion concedente encarga a un
tercero, el cual puede ser persona publica, privada o mixta, el
diseno, la planificacion, el funcionamiento, la construccion, la
conservacion, ampliacion o reparacion de cualquier bien
inmueble publico a cambio de contraprestaciones cobradas a
los usuarios de la obra o a los beneficiarios del servicio o de
contrapartidas de cualquier tipo pagadas por Ia

Administracion concedente”.

Por su parte la derogada Ley de Concesion de Obra Publica, en su articulo

1 definia a la Concesién de Obra Publica, como:

“..La Concesion de Obra Publica es el instituto juridico de
derecho publico mediante el cual es Estado encarga a una
persona la ejecucion de wuna obra y le transmite,
temporalmente, los poderes juridicos necesarios para que la
explote, por medio del pago de una contraprestacion o tarifa

que abonaran los usuarios, con autorizacion, control y



vigilancia de la administracion, pero por cuenta y riesgo del

concesionario...”

En sintesis, la nocién de concesidén es bastante univoca y se traduce en la
delegacion gobernativa a favor de los particulares (empresas o personas fisicas),
bien sea para apropiaciones, disfrutes o aprovechamientos privados en el dominio
publico, o bien para construir o explotar obras publicas o para ordenar, sustentar o
aprovechar servicios de la Administracion general. Podemos decir, que es el acto
para encomendar a los particulares la prestacion de determinados servicios o
permitirles el uso de los bienes publicos, cuando se interesen en ello y cuenten
con las cualidades idoneas para hacerlo. Esto sucede por la gran cantidad de
tareas que el Estado tiene atribuidas para lograr sus fines, y que es imposible
cumplir de manera directa. Al administrado, le interesan esas labores por el
significado econdémico que puede representar o por la utilidad que implica el uso
de cierto bien, y en virtud de que el poder publico no puede abarcar toda la
actividad de ese tipo en forma directa, surge la concesion como figura juridica, que
le permite al particular desempenar actividades que le son propias al Estado,
porque persiguen la satisfaccidn de necesidades generales. En el caso de la

concesion, se pretende alcanzar de manera indirecta el interés general.

B. Naturaleza:

Hoy sigue siendo objeto de controversia la naturaleza juridica de la
concesion. De las teorias expuestas sobre este particular, las mas representativas
son:

1) La concesién como acto juridico unilateral.

2) La concesiéon como contrato administrativo.

3) La concesidén como situacion mixta.

4) Contrato de derecho privado.



Interesa recalcar que el caracter contractual de esta figura es ampliamente
aceptado por la doctrina y los diferentes ordenamientos juridicos, incluido el
ordenamiento juridico costarricense, consideracion que es compartida en esta
obra, razén por la cual la descripcion de las otras dos posiciones, se realizara con

fines meramente informativos.
1. Teoria del acto unilateral Juridico?

Esta teoria defiende la idea de que toda actuacién en la que participa la
Administracién Publica va a ser siempre un acto unilateral, por ende, al ser la
concesion un acto en el cual ésta participa, sera considerado también un acto

unilateral.
2. Teoria del contrato administrativo

Debido a la gran cantidad y diversidad de opiniones sobre contratos
administrativos, fundamentalmente es su requisito que se entablen las
obligaciones generales entre la Administracién Concedente y los concesionarios,
recurriendo a concertar determinados pactos para producir, transferir, modificar o

extinguir derechos y obligaciones®.
3. Teoria de la situacion mixta o acto mixto o complejo

Quienes sostienen esta teoria, consideran que la concesion se caracteriza
por contar con una naturaleza mixta, se trata de “una convencion — contrato y una
convencion — ley, o en otros términos, comprende dos categorias de clausulas

diferentes, clausulas contractuales y clausulas reglamentarias”.*

2 CANASSI (José). Op.Cit., pagina 436
* Ley General de Concesion de Obras Piblicas con Servicios Publicos y su Reglamento.
* DUGUIT citado por CANASSI (José). Op. Cit., pagina 556.



Las clausulas reglamentarias disponen sobre la forma en que se prestara el
servicio, mientras que las clausulas contractuales se refieren a los derechos y

obligaciones que se imponen las partes entre si.

Las primeras pueden ser modificadas unilateralmente por la Administracién,
las segundas no. Podemos decir entonces, que esta teoria sostiene que la
concesion comparte elementos tanto del acto administrativo unilateral, como del

contrato.

La inconsistencia de esta teoria, radica en que una persona fisica o moral,
no se puede colocar en dos posiciones, una de derecho publico y otra de derecho

privado, dentro de un mismo acto.

4. Teoria Contractual

Es la teoria dominante a nivel doctrinal y dispone a la concesion como un
contrato de los llamados administrativos, los cuales se caracterizan por celebrarse
entre la Administracion Publica, actuando como poder publico y una persona fisica
o juridica, de derecho publico o privado, que se encontrara subordinada a ésta, en
virtud del interés o necesidad colectiva que motiva su celebracion, “(... para Bielsa
es contrato administrativo el que la Administracidn Publica celebra con una
persona publica o privada, fisica o juridica, y que tiene por objeto una prestacion
de utilidad publica®. Para Marrienhoff es un acuerdo de voluntades generador de
obligaciones, celebrado entre un 6rgano del Estado en el ejercicio de las funciones
administrativas que le competen, con otro 6rgano administrativo o con un

particular o administrado para satisfacer necesidades publicas®.

> Bielsa Rafael, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Editorial la Ley, tomo I, 1964,
pagina 171

® MARIENHOFF (Miguel), Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Editorial Aboledo Perrot,
Volumen I, Tomo Ill, 1966, pagina 34.



Escola por su parte, afirma que los contratos administrativos son aquellos
celebrados por la Administracién Publica con una finalidad de interés publico, y en
los cuales, por tanto, pueden existir clausulas exorbitantes de derecho privado o
que coloquen al contratante de la Administraciéon Publica en una situacion de
subordinacion respecto de ésta. JEZE' sostiene, que es el contrato administrativo
el que celebra la Administracion para asegurar el funcionamiento de los servicios
publicos, acuerdo mediante el cual las partes aceptan someterse a un régimen
juridico exorbitante del derecho civil o sea al régimen del derecho publico. JEZE

(Gaston), citado por Bercaitz®.

En nuestro pais la Ley de Contratacion Administrativa parece enunciar un
criterio organico del contrato administrativo, al afirmar en su articulo 1 que esa ley
regira la actividad de contratacion desplegada por los 6rganos del Poder Ejecutivo,
el Poder Judicial, el Poder Legislativo, el Tribunal Supremo de Elecciones, la
Contraloria General de la Republica, la Defensoria de los Habitantes, el sector
descentralizado territorial e institucional, los entes publicos no estatales y las
empresas publicas. Ademas, utilizan un criterio financiero al decir, que también,
sera cubierto por esa normativa, y por ende considerado Contrato Administrativo,
toda actividad contractual en la que se utilicen total o parcialmente recursos
publicos; también, encontramos en ese cuerpo normativo un criterio finalista,
cuando en el articulo 3° se autoriza a la Administracion Publica, utilizar cualquier
figura contractual siempre y cuando lo justifique la satisfaccion de un fin publico,
este o no regulado en ese cuerpo normativo, criterio que es reafirmado por el
articulo 55 de esa misma ley que establece los tipos abiertos en contratacion
administrativa costarricense. ( Ley de la Contratacion Administrativa (7494 ) del 18
de junio de 1995, arts1, 3, 55...)".

Asi el tratadista Marienhoff afirma:

" (Héctor). Op. Cit., pagina 127. Jeze
8 (Miguel Angel), Op. Cit,. P4gina 245



“La concesion de servicio publico es pues un contrato
administrativo en razén de su objeto de la especie llamada de

colaboracién’®.

Lo anterior, implica que la Administracién y en particular, el concesionario
“aparece de este modo como colaboradores comprometidos en la consecucion de

un mismo fin, mas que como antagonistas en una pura relacién de intercambio.”*

Esta es una corriente mayoritaria dentro de la doctrina que como se expuso,
sostiene que la concesién es un contrato, pero en el cual se hace valer una

posicion privilegiada de la Administracion Publica frente al particular.

No obstante, como cosecha propia consideramos, que esta doctrina no
logra explicar la gran discrecionalidad que tiene la autoridad para decidir sobre las
condiciones y el titular de la concesion; tampoco explica la especial naturaleza del

objeto de la propia concesion.

5. Contrato de derecho privado

Se presupone un acuerdo de voluntades entre el Estado y el particular

concesionario; por tanto, estamos en presencia de un contrato puro y simple,

regido por normas del derecho privado.

Obviamente, gracias al desarrollo del derecho administrativo, ésta tesis

esta practicamente abandonada, aun cuando conserva algunos seguidores.

’ MARRIENHOFF citado por JARA VELASQUEZ (Rosibel) y otro. Op. Cit., pagina 43.
1 GARCIA ENTERRIA (Eduardo). Curso de Derecho Administrative. Madrid, Editorial Civitas, Tomo I, 1986, pagina
668.



Seccidén Segunda: Caracteristicas

Por tratarse la concesiéon de un contrato administrativo, la concesién
presenta sus caracteristicas, pero ademas, cuenta con otras que lo distinguen de

las demas formas de contratacién administrativa existentes.
A. Contrato administrativo Sinalagmatico y Conmutativo:

La concesién es un contrato administrativo y como tal es sinalagmatico, ya
que entre las partes contratantes existen obligaciones reciprocas. También es
conmutativo porque las prestaciones que debe cumplir el concedente y el

concesionario son ciertas y equivalentes, o por lo menos deberia ser asi'.

Es un contrato administrativo, en el cual se hace valer una posicion

privilegiada de la administracién publica frente al particular.

B. Sujetos:

Los elementos personales de la concesion son: el concedente(6rgano

estatal), el concesionario (particular), y el usuario.

Iniciaremos por tratar a la Administracion como elemento subjetivo del
contrato de concesion, puesto que su participacién es la que le imprimira el

caracter de contrato administrativo.

El Concedente, es la autoridad competente que otorga la concesion al
administrado, el cual selecciona (la mayoria de las veces) entre varios oferentes y

después de considerar una serie de valores, que le permiten emitir su criterio de

" CANASSI (José). Op Cit., pagina 571.



decision. El concedente puede ser, dentro de su respectivo ambito de
competencia, cualquier ente de la Administracion siempre y cuando los bienes o
servicios en cuestion sean de caracter publico y no exista imposibilidad legal para

permitir su concesion.

Ahora, nos referiremos al Concesionario, que es la persona fisica o moral a
quien se le otorga la concesion. Sus actos, aun los referidos estrictamente a
bienes o servicios publicos, no pueden considerarse como funcion publica ni su

personal calificado de servidores publicos.

El concesionario de la administracion, podra ser una persona privada fisica

o juridica, nacional o extranjera y también personas publicas.

Ademas, los sujetos que participan del contrato administrativo, deberan

contar con dos requisitos, los cuales son:

a) Capacidad juridica cuando se trate de personas fisicas o juridicas.

b) Competencia para el caso de los entes administrativos.

Considerando que se entiende por capacidad juridica el ser mayor de edad
y contar con capacidad cognoscitiva y volitiva suficiente para celebrar dicho acto,
deberan ser capaces tanto el co - contratante de la Administracion, como el
funcionario publico que celebre el contrato en nombre de ésta. El 6érgano o ente
administrativo que funja como parte en el contrato, debera ser competente para
hacerlo, lo anterior en virtud del principio de legalidad que obliga a la
Administracidon someter su actividad a lo que el derecho administrativo disponga,
por lo que todo érgano que pretenda celebrar un contrato en nombre de la

administracion, debera estar autorizado para tal efecto por una ley o reglamento.




Por ultimo, hemos de referirnos al Usuario, que es la persona fisica o moral
cuyos requerimientos de prestaciones habra de satisfacer el concesionado; entra
en relaciobn con el concesionario y, solo de manera excepcional, con la

Administracion concedente.

Desde luego, estos elementos personales se refieren a la concesion en el
derecho administrativo. Estd misma terminologia se utiliza en el derecho privado,
para referirse a sucursales o agencias de empresas, asi como distribuidores de

determinados bienes o servicios (venta de automoviles por ejemplo).

C. Posicion de la Administracion:

La administracion se encontrara siempre en una posicion de supremacia
frente a su co - contratante. En virtud de lo anterior, la Administracion tiene la
posibilidad de modificar, rescindir y revocar unilateralmente el contrato, cuando el
interés publico asi lo demande, sin que ello constituya una falta contractual. El co -
contratante no podra oponer dichas modificaciones como excusa para el
incumplimiento de sus obligaciones, puesto que se le da una prioridad al interés
publico sobre el privado, pero tiene derecho a una indemnizacién y si la
modificacion hace demasiado gravosa su situacion, incluso se podria pedir la

rescisién contractual en su favor'?.
D. Intuito Personae:
La relacion que se da entre la Administracion y el co - contratante es “intuito

personae”; es decir, el ente concedente escoge al concesionario en virtud de su

condicion técnica, economica y profesional, por lo que, aparte de que en el

2 La Ley de la Contratacion Administrativa en sus Articulos 10 al 12, establece claramente la superioridad de la
Administracion Publica frente a su co - contratante, quien estara sujeto a la normativa administrativa, y debera respetar el
derecho de la Administracion de rescindir y modificar unilateralmente el contrato. Ley de la Contratacién
Administrativa, Op Cit., articulos 10-12
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contrato se estipule lo contrario, la cesion y subcontratacibn se encuentran

vedadas.

E. Delegacion:

La administracién le delega a su co - contratante funciones que le son
propias, por lo tanto éste “obra como si fuera un 6rgano del Estado y no puede
desatender el interés colectivo que la motiva”, por lo que debe velar por el correcto
funcionamiento y continuidad del servicio que se le encomendd. Se produce una
rescision entre la titularidad y la explotacién de los poderes y derechos, ya que el
concedente mantiene la titularidad sobre éstos, pero transfiere provisionalmente al

concesionario el derecho de aprovecharse de los mismos.

La potestad de regular y vigilar el servicio publico es inalienable, aun
cuando el servicio sea gestionado por un concesionario, por lo que la
Administracion unicamente podra delegar la ejecucion material de la prestacion,
guedando su organizacion a cargo de la Administracion.

F. Efectos respecto de terceros:

En ciertos casos, terceros ajenos a la relacidon contractual, llamados
usuarios del servicio, se ven afectados por este tipo de contratos administrativos;
por ejemplo: La obligacion que se le impone de pagar una tarifa, para disfrutar del

servicio que el co - contratante de la Administracion presta.
G. Procedimiento:

La administracion puede utilizar distintos procedimientos estipulados y
regulados en la ley: remate, concurso, contratacion directa, licitacidon privada y

licitacion publica; en la Ley de la Contratacion Administrativa, en los articulos 41 al

54, se regulan los distintos procedimientos de contratacién aplicables en Costa

11



Rica, los cuales podemos enumerar de la siguiente manera: a-) Licitacion Publica.
b-) Licitacibn por Registro. c¢-) Licitacibn Restringida. d-) Licitaciéon por
Financiamiento. e-) Remate. Es esta ultima figura, la que se aplica como regla,

siendo el resto de ellas aplicadas como excepcion.

“La licitacion publica es un procedimiento que comienza con
la confeccioén del pliego de condiciones que se elabora en las
oficinas técnicas- administrativas y termina juridicamente con

la adjudicacién a la oferta mas conveniente”."®

H. Terminacion del Contrato:

Este tipo de contratos tiene formas especiales de terminacion, las cuales se
han clasificado en normales y anormales. Las primeras son: la expiracién del plazo
y el cumplimiento del objeto del contrato. Y las formas anormales de terminacion

del contrato son la rescision, rescate, muerte o quiebra del contratista y caducidad.
l. Finalidad:

Todo contrato de concesion tiene por finalidad la satisfaccion de un interés
0 necesidad colectiva, por ende sera el objeto y no la finalidad de cada uno de
ellos lo que marque la diferencia entre cada uno de los tipos de concesion
existentes, a saber: la concesidon de obra publica, la concesion de servicio publico

y la concesion de uso.

13 CANASSI (José). Op. Cit., pagina 522
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La concesion de obra publica, tiene por objeto la ejecucion de una obra
publica, mientras que la concesion de servicio publico la gestidbn de un servicio
publico. En ambos casos, tanto la ejecucion de la obra como la prestacion del

servicio, responderan a una necesidad colectiva que los motiva.

Por su parte, la concesién de uso', tiene por objeto permitir a los
particulares la posibilidad de utilizar privativamente los bienes dominicales, que
normalmente se encuentran fuera de su disposicidon, cuando las actividades que
se pretendan realizar sean de trascendencia econdmica o social, es decir, cuando
respondan a un interés o necesidad colectiva. En el ordenamiento juridico
costarricense, no existe una normativa unitaria que regule la concesién de uso,
sino que esta se encuentra reglada en cada una de las leyes que se han
decretado para la regulacion del uso y proteccion de cada uno de los bienes
dominicales. De esta forma y a manera de ejemplo, en la Ley de Aguas, Ley
numero 276 del 27 de agosto de 1942, se regula lo referente a la concesion de
aprovechamiento de aguas publicas. La Ley de Concesion y Operacion de Marinas
Turisticas, ley numero 7744 del 19 de diciembre de 1997, articulo 1, establece la
posibilidad de otorgar en concesion las areas de la zona maritimo - terrestre y el
area adyacente cubierta permanentemente por el mar cuando esta sea destinada
a la proteccion, abrigo y prestacion de la actividad turistica. La Ley de
Hidrocarburos, ley numero 7399 del 3 de mayo de 1994, articulo 4, por su parte,
regula lo referente a la concesion de hidrocarburos. En el mismo sentido, la Ley
sobre la Zona Maritimo Terrestre, ley numero 6043 del 17 de febrero de 1977,
articulos 39 a 60, regula lo relativo a las concesiones que sobre ese territorio

pueden otorgarse.

4 La concesion de uso o concesién demanial implica un derecho a favor del concesionario para la utilizacién privativa y
excluyente del bien concesionado, ésta es la diferencia esencial entre la figura de la autorizacion y concesion: el caracter
excluyente y privativo inherente a esta ultima, por lo que una modificacion a la concesion: el caracter excluyente y
privativo inherente a esta ultima, por lo que una modificacion a la concesion que constrifia este aspecto lleva a la
extincion de la misma. MARTINEZ DE PISON APARICIO. Concesiones de Uso Comun General del Demanio Publico.
Revista de Derecho Administrativo. Editorial Civitas, Madrid, numero 99, julio- septiembre, 1998, paginas 1 y 12-13
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J. Temporalidad:

La concesion se caracteriza por ser temporal'°.

K. Poder de Vigilancia y Control de la Administracion:

El concesionario cuenta con un “poder originario”, que le permite controlar
la actividad concedida, este poder es ante todo normativo- sancionador lo que le
otorga a la Administracion la facultad de sancionar al concesionario cuando éste
no cumpla adecuadamente con la prestacibn encomendada. Ademas el
concedente realiza un control técnico mediante el cual regula todo lo relativo a la
organizacion técnica del concesionario. Por ultimo existe también un control

economico’®.

L. Oneroso:

El concesionario tiene el derecho de obtener beneficios econémicos por la

prestacion realizada, por ende sera un contrato oneroso.
Seccion Tercera: Principios que rigen la concesion
Los mismos principios que rigen para la funcion y al acto administrativo e

incluso aquellos que rigen para la contratacion administrativa, propiamente dicha,

resultan aplicables a la concesion, asi es necesario citar:

'S A manera de ejemplo, la Ley de Aguas en su articulo 19 establece que la concesion de aprovechamiento de aguas
publicas tendra como limite maximo el término de treinta afios, de la misma manera la Ley de Concesion y Operacion de
Marinas Turisticas regula un plazo maximo de la concesion de veinte afios, prorrogable por cinco aiios.

1 GARRIDO FALLA (Fernando). Op. Cit., pagina 297. Poder originario porque no necesita incluirse dentro de las
clausulas del contrato de concesion, se presume dentro de éstas.
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1)

Legalidad: Requisito constitucional de todo acto administrativo, asi al aplicarse
la legalidad a toda la actividad del Estado, ya sea funcion administrativa,

jurisdiccional, o legislativa debe ajustarse a la ley.

Libre Competencia: Este principio persigue que cualquier interesado en
constituirse en concesionario, por imperio legal y por principio constitucional
tiene la posibilidad de competir bajo las mismas condiciones que otros posibles

oferentes.

Igualdad: Esta garantia dispone, que tanto los oferentes como concesionarios,
recibiran un trato igualitario conforme sus provisiones técnicas, financieras y
legales.

Privacion del interés publico: Es tal vez el principal y mas importante principio
que prevalece no sélo en la concesion de obra publica, sino en toda la
actividad administrativa y tutela que cualquier disposicion, acuerdo o actuacién
administrativa, debera estar amparada o justificada por el interés colectivo.
Este principio resulta dificil de precisar, y sin embargo su empleo es frecuente
en textos legales y doctrinarios, llegando incluso a considerarlo como sinébnimo
de necesidad publica, provecho comun o beneficio colectivo. Lo anterior, nos
permite comprender que el interés publico varia segun el tiempo, los sitios, las
sociedades y que da lugar a que se produzcan diferentes derechos, siempre
como proteccion al interés; por tanto es posible que un interés no tenga
caracter juridico, pues para que asi fuera, seria necesaria la proteccion del
derecho. Conforme a lo expuesto podemos decir que el interés publico debe
entenderse como la creacion material del deseo de la colectividad por un bien
determinado. Ante ello, el derecho tiene la obligacion de emitir una normativa
protectora de dicho bien juridico (interés colectivo), de esa manera, se
convierte en creacion legislativa insertada dentro de todo el ordenamiento y

adquiere relevancia juridica y colectiva.
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Es usual, encontrar descrita la citada figura como una forma de
colaboracion de los particulares en la funcién administrativa, cuyo desempefo

corresponde fundamentalmente al poder publico.

A proposito de los servicios publicos, la importancia de la concesion resulta
clara en los sistemas liberales, neoliberales y de economia mixta. En cuanto al uso
y aprovechamiento de los bienes del Estado, la doctrina extranjera tiende a no

considerarlos dentro de la amplia y poco precisa categoria de autorizaciones.
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CAPITULO SEGUNDO: LA CONCESION DE OBRA

PUBLICA

El contrato de Concesién de Obra Publica, corresponde a otra de las formas
de gestion indirecta de los servicios publicos, el cual, al igual que la concesion de
servicios publicos, aparece en virtud de una incapacidad del Estado para

satisfacer todas las necesidades de interés publico que se presentan.

La carencia de una infraestructura adecuada en el pais no es ningun
secreto, como tampoco lo es el hecho de que la Administracién Publica no cuenta
con los recursos econdmicos suficientes para hacer frente a esta necesidad, la
cual dia con dia, se hace mas notoria, principalmente en lo que a carreteras,

aeropuertos y centros penitenciarios se refiere.

El estado de la infraestructura en el pais es preocupante y el Estado no
cuenta con la capacidad técnica y econémica para hacerle frente al problema, por
lo que se hace indispensable, implementar figuras como el de la concesion de
obra publica, que le permiten a la Administracion, delegar en el particular la

ejecucion de obras publicas de importancia para el pais.

El legislador, teniendo presente esta problematica, en el afio 1994 promulgo
la lamada “Ley de Concesion de Obra Publica”, la que lamentablemente no ofrecio
solucion, por ello en 1998, el 6rgano legislativo promulga una nueva ley, la “Ley
General de Concesidén de Obras Publicas con Servicios Publicos”, la cual pretende

llenar los vacios que sufria la ley predecesora.

A continuacién, se estudia la figura de la concesion de obra publica,

tomando en cuenta la doctrina nacional y extranjera, asi como la legislacion



costarricense existente y algunas resoluciones jurisprudenciales referentes al

tema.

Seccion Primera: La Obra Publica, su tratamiento doctrinal

Las obras publicas constituyen un innegable instrumento para el
desenvolvimiento y adecuado desarrollo de la sociedad, ya que son un medio por
el cual los miembros de la comunidad satisfacen sus necesidades colectivas tales

como educacion, transporte, salubridad y otros.

“La idea de obra publica, esta intimamente ligada a los
sentimientos gregarios del hombre, desde muy antiguo puede
hablarse de obras publicas en un sentido lato. Las grandes
construcciones de las civilizaciones asiaticas y del norte de
Africa trascendieron y fueron imitadas por civilizaciones
posteriores. Grecia, Roma y toda Europa posteriormente,
sintieron la necesidad y realizaron, en gran escala magnificas
obras de interés colectivo, cuya presencia se advierte,
todavia, por las generaciones actuales. Igualmente, en el
nuevo mundo las civilizaciones indigenas que lo poblaron,
tuvieron ideas claras sobre obras de interés para Ila

colectividad...”"”

Al respecto, se concuerda con el autor citado y se concluye que las obras
publicas existen desde el momento en que el ser humano se organiza como una
sociedad, surgiendo asi, los intereses y necesidades colectivas que justifican la

creacion de obras que los satisfagan.

7 Mo (Fernando), Obras Publicas. Enciclopedia Juridica OMEBA, Buenos Aires. Editorial Driskill, Tomo XX, 1990,
péagina 873.



A. La Nocion de Obra Publica:

Las definiciones respecto de obra publica son numerosas y unas mas
amplias que otras. A continuacidon se exponen algunas de ellas:
Segun JEZE:

“La obra publica es una obra de ejecucion, o de conservacion,

referente a un inmueble'®”,

BIELSA afirma lo siguiente:

“Es Obra Publica toda construccion integral y reparacion
realizada sea por la Administracion Publica, directamente, sea
por contratistas, o bien por concesionarios, sobre cosas
inmuebles o muebles directa o indirectamente afectadas al

uso publico™”.

Por su parte MO indica:

“Consideramos obra publica la construccion, reparacion o
conservacion realizada por el Estado, actuando como persona
de derecho publico, en forma directa o indirecta, respecto de
cosas muebles o inmuebles con fondos estatales o no,

destinadas al uso comin directo o indirecto®°”,

Del articulo 1 inciso 2, de la Ley General de Concesion de Obras Publicas
con Servicios Publicos se extrae la nocion de obra Publica aceptada por nuestro

legislador, quien entiende por ésta el disefio, planificacion, financiamiento,

18 JEZE (Gaston). Principios Generales de Derecho Administrativo. Buenos Aires, Editorial De Palma, tomo III, 1950,
pagina 359.
' BIELSA (Rafael), Op Cit., pagina 396.




construccion, conservacion, ampliacion o reparacidon de cualquier inmueble

publico.

De las definiciones anteriormente descritas, se extraen los elementos que

caracterizan a la obra publica, los cuales son:

B. Elementos:

1. Elemento Objetivo:

De las nociones expuestas con anterioridad, se extraen dos posiciones

respecto a los bienes que pueden constituir una obra publica:

La primera posicién, corresponde a la doctrina Argentina, la cual considera

que la obra publica podra referirse a un bien mueble o a un bien inmueble?’.

La doctrina Francesa, por su parte, acepta la existencia de obras publicas
unicamente cuando se esta frente a un bien inmueble, sea por naturaleza, por

accesion o por destino®.

Algunos autores, como BIELSA y MO no concuerdan con esta idea, por el
contrario, consideran que una obra publica puede referirse también a un bien

mueble.

La Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos,
por su parte, asume la posicion mayoritaria; es decir la francesa, ya que en su

Articulo 1 inciso 2, unicamente habla de bienes inmuebles publicos.

2 MO (Fernando), Op. Cit., pagina 877.

2! yéase BIELSA (Rafael) Op. Cit., pagina 396 y Mo (Fernando), Op. Cit., pagina 877

22 Al respecto véase SABORIO CARRILLO (José Antonio). El Contrato de Concesién de Obra Publica. San José,
1994.




Por ultimo, se considera que ademas de ser un bien inmueble, la obra
publica siempre sera producto de una construccion artificial; en este sentido asi lo
sefala la ley antes citada, cuando se refiere a la construccion, reparacion,

ampliacion y conservacion de un bien inmueble publico.

2. La Obra Publica y el Dominio Publico:

El articulo 2° de la Ley General de Concesion de Obras Publicas con
Servicios Publicos, al describir la figura de la concesiéon de obra publica y de la
concesion de obra publica con servicio publico, hace referencia a un bien inmueble
publico, por lo que se hace necesario realizar un breve analisis de la relacion entre

la nocion de obra publica y el concepto de dominio publico.

El dominio publico esta integrado por bienes que manifiestan por voluntad
expresa del legislador, un destino especial de servir al interés publico. Estan
destinados al uso publico y por ende se encuentran fuera del comercio de los
hombres y no pertenecen individualmente a los particulares, si no que son
propiedad del Estado, de lo que resulta su inalienabilidad, imprescriptibilidad e
inembargabilidad. El particular, unicamente podra aspirar a la adquisicion de un
derecho de aprovechamiento mediante permiso o concesion otorgado por la
Administracion.

Aunque no todo bien de dominio publico constituye una obra publica, en el
tanto existen bienes de dominio publico naturales como la zona maritimo terrestre,
y como se afirmé lineas atras, la obra publica siempre sera un bien de dominio

publico, esto por cuanto en ésta se presentan todos sus elementos?>;

 En los oficios niimero C-72-97 del 9 de mayo de 1997 y C-81-98 del 5 de mayo de 1998, la Procuraduria General de la
Republica, en un analisis de la resolucion numero 5976-93 de la Sala Constitucional, enumera los elementos constitutivos
del dominio publico: voluntad expresa del legislador, destinados al uso publico y afectados al servicio que prestan, estan
fuera del comercio de los hombres y por ende son imprescriptibles, inalienables e inembargables, pertenecen al Estado
por lo que el particular puede obtener un derecho de aprovechamiento pero no su propiedad y mucho menos su posesion.



a) Por voluntad expresa del legislador, el titular de la obra sera siempre la
Administracién, por ende esta se encuentra fuera del comercio de los hombres
0 sea que goza de la particular caracteristica de ser un bien de dominio

publico, consecuencia de ello es inalienable, imprescriptible e inembargable.

b) Los bienes inmuebles son susceptibles de pertenecer al dominio publico.

c) La obra publica se encuentra destinada al uso publico para la satisfaccion del

interés general.

3. Elemento Subjetivo:

En este sentido, ya se habia adelantado un criterio particular cuando se

afirmé que el titular de la obra siempre sera la Administracion.

La obra publica siempre sera propiedad del Estado, pero podra ser
ejecutada directa o indirectamente por la Administracion, mediante contratistas o

concesionarios®*.

4. Elemento Teleolégico:

La obra publica puede destinarse para un uso o servicio publico, es decir,
algunas de ellas tienen por finalidad la satisfaccion de un servicio publico, a saber,
escuelas, mientras que otras unicamente son creadas para el uso publico, en este

caso, carreteras?.

Con base en estos criterios, pareciera que el legislador comparte este

criterio, puesto que en la Ley General de Concesiéon de Obras Publicas con

* La Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos establece en el articulo 3 el derecho de
titularidad de la Administracion sobre los bienes y derechos objeto de la concesion.



Servicios Publicos, en el articulo 1, distingue entre la concesion de obra publica y
la concesidon de obra publica con servicio publico, presentandose la primera
cuando se trata de la construccién, reparacion o ampliacién de un bien inmueble
publico, mientras que en la concesion de obra publica con servicio publico,
ademas de la ejecucion de la obra, se le otorga al concesionario la facultad de

explotar el servicio publico que ésta presta.

La antigua Ley General de Concesién de Obra Publica no distinguia como
lo hace la ley actual, entre concesidén de obra publica y concesion de obra publica
con servicio publico, puesto que consideraba que toda concesidén de obra suponia
dos etapas, la primera de ejecucidon de la obra y la segunda de explotacion del

servicio publico que ésta prestaba.

5. El Financiamiento de la Obra:

La obra puede financiarse con fondos publicos o privados, puesto que lo
que le imprime el caracter de publica, es la presencia de la Administracion como

titular de la misma y su destino a satisfacer el interés general®®.

C. Modos de Ejecucion de las Obras Publicas:

Las obras publicas podran ser ejecutadas en forma directa o indirecta por

parte de la Administracion.

La ejecucion se efectua cuando la Administracion realiza la obra con sus

propios medios y recursos.

La ejecucion indirecta, se produce cuando la Administracion recurre a

Oterceros particulares, para que estos ejecuten la obra en nombre de ella.

23 CANASSI (José), Op. Cit., pagina 608.



Existen dos formas de ejecucién indirecta de obras publicas: el contrato de

obra publica y la concesién de obra publica.

En el contrato de obra publica se le encomienda a un particular la ejecucion
de una obra publica, la cual sera remunerada por la Administracion por sus

propios recursos.

En la concesién de obra publica también se le encarga a un particular la
realizacién de una obra publica, pero a diferencia de la figura anterior, su trabajo
no sera remunerado por la Administracibn concedente, sino por los usuarios a
beneficiarios de la obra, ya que al concesionario se le otorga como forma de
contraprestacion, el derecho de cobrar una tarifa o peaje a los usuarios de la obra

o del servicio que ésta presta.

Seccion Segunda: La concesion de obra publica en la doctrina.

La concesion de obra publica nace a mediados del siglo XIX bajo el
concepto de encargar a un particular la ejecucion de una obra publica, donde el
pago que percibe el constructor, lo constituye la ejecucién de la misma obra por
determinado tiempo, lapso en el cual, el constructor podia percibir los ingresos que
paguen los usuarios como tasa. Después de aquel tiempo, la obra pasaba a ser
propiedad del Estado, éste, es en general, el mismo concepto de Concesion de
Obra Publica que se mantiene hasta nuestros dias y el que adopta la ley, que

también es tema de analisis en el presente trabajo.

6 MO (Fernando), Op. Cit., pagina 877.



Al igual que sucedi6 con la concesion de servicios publicos y en general con
el instituto de la concesidn en si, también es este caso su surgimiento responde a
la necesidad del Estado de realizar obras de bienestar y necesidad publica, para
las cuales carecia de recursos propios, tanto para pagar a un constructor privado
la realizacidbn de la misma por un precio determinado, como para hacerla por
cuenta propia, por lo que recurre al concurso de los administrados y da nacimiento
a las concesiones de obra publica, en cuya construccién el Estado no aporta
capital, pero otorga al particular que la costea, el derecho de explotarla durante
cierto tiempo y de cobrar, por su uso, una tasa o suma determinada que le permite

resarcirse de sus inversiones y obtener una legitima ganancia.?’

En esta concesion, al igual que ocurre con la concesion de servicio publico,
tanto el derecho del concesionario como los derechos de los usuarios de la obra
estdn regulados por el Derecho Publico, reservandose en virtud de ello la
Administracién, el derecho de fijar la tarifa o peaje que habran de pagar los
usuarios de la obra y el de sancionar los incumplimientos del concesionario; sin
embargo, difiere de aquella, en que el principal cometido de la concesion de obra
publica es precisamente la facultad de rescate de la obra, el que se produce al

expirar la concesion.?®

La concesidon de obra publica esta catalogada como una concesion
traslativa, las cuales se caracterizan por ser creadoras de derechos y obligaciones
reciprocas entre concedentes y concesionarios y constituyen siempre la voluntad
de la autoridad de desprenderse de cumplir, de manera directa, con un cometido
que a ella concierne, para entregarlo a un concesionario que acepta someterse al

Derecho Publico en sus relaciones con el Estado.?®

%" Gonzalez Vergara Ariel, Ob. Cit. p.25.
2 |bid. p.97
» Ibid. p.133



La Administracién decide desprenderse de su facultad de construir una obra
publica para someter su construccion a un particular, quien lo hace por su cuenta y
riesgo en virtud de la delegacion de poderes hecha por la Administracion. Es
importante sefalar, que aun cuando el concesionario tiene el derecho de explotar
la obra por un tiempo determinado y de percibir por ello la tarifa prefijjada al
término de la concesién, estd en la obligacibn de restituir la obra a la
Administracién, aun cuando no se encuentren satisfechas sus pretensiones
economicas, pues insistimos, ese es el objetivo principal de este Instituto, asi

como el hecho de que el concesionario actua por su cuenta y riesgo.

El referido autor, Enrique Sayaguez Laso, comenta que en el siglo pasado,
la nocién corriente de concesion de obra publica englobaba la subsiguiente
explotacion del servicio para el cual estaba destinada la obra, pero actualmente se
separan bien ambas concesiones, pues si bien normalmente la primera implica la
concesion de servicio publico al cual la obra esta destinada, hay concesiones de
servicio publico que no requieren la construccion de obra alguna, pero lo mas
importante, es que en las concesion de obra publica lo esencial es la construccion
y explotacidén posterior de la obra, mientras que en la concesion de servicio publico
el concesionario tiene que organizar el servicio y hacerlo funcionar y cuando
requiere la construccidon de una obra, ésta constituye solamente un aspecto

secundario.

Otro criterio diferenciador al cual hace mencién la doctrina, es que en la
concesion de obra publica importa el uso simple de la obra construida y al
concesionario solo le incumbe mantenerla en condiciones de ser utilizada,
mientras que en la concesion de servicio publico, se requiere del elemento
empresa, es decir, de la organizacién del servicio, siendo la obra solo una medio

dentro de otros que permiten realizar la explotacion del servicio.*°

30 Sayaguez Laso Enrique, Ob. Cit. pp.16,120-121
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Por otra parte, también es importante hacer una distincién entre el contrato
de concesion de obra publica y el contrato de obra publica, ya que el segundo
tiene por objeto exclusivamente la ejecucién de una obra publica. Recordemos,
que una obra publica es aquella cosa mueble o inmueble cuya construccion
integral o reparacion es responsabilidad del Estado, a quien corresponde su
titularidad, pero esta destinada a la utilidad comun, directa o indirecta. Uno de los
medios con que cuenta el Estado para realizar o reparar una obra publica es,
como hemos analizado, la concesion; no obstante, también existe la posibilidad de
que el Estado realice una determinada obra por su propia cuenta o bien, que
suscriba un contrato de obra publica, que es “el acuerdo comun de voluntades
destinado a producir efectos juridicos, celebrado entre la administracion con otro
sujeto de derecho, mediante un precio para la construccion, reparacion o
conservacion, parcial o total, de un obra inmueble o mueble”, donde el objeto del
contrato, es precisamente la obra publica identificada y configurada a través de las
bases de la licitacién, el contrato, pliego de condiciones y ademas piezas

contractuales.”’

Se afirma asimismo, que el contrato de obra publica ha sido el contrato
administrativo por excelencia, pues sus elementos esenciales han sido
establecidos y precisados desde hace afios.

Para Gaston Jeze, el contrato de obra publica presenta cuatro elementos
esenciales:

- Es un contrato administrativo

- Tiene por objeto la ejecucion de una obra inmueble

- Existe una remuneracion en dinero o en cualquier otra forma

¥ F. M6 Fernando, REGIMEN LEGAL DE LAS OBRAS PUBLICAS, 22 edicion, ediciones De Palma, Buenos
Aires, 1982, pp.15-24.
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- Los riesgos estan a cargo del empresario

No obstante, se argumenta en doctrina, que la remuneracion que debe
existir en este tipo de contrato debe obligatoriamente realizarse en dinero, porque
si se utilizan otros medios de pago como la explotacién de la obra a realizar, ya no

se trata de una contrato de concesion de obra publica.®?

De lo anterior podemos establecer entonces, que la diferencia fundamental
entre las dos figuras, es que en la concesién el contratista obtiene su retribucion
con la explotacién de la obra construida, mientras que en el contrato puro y simple,
el Estado en ninguin momento delega dicha explotacion, sino que retribuye la
construccion efectuada por un precio en dinero. El contrato de Obra Publica puro
y simple, fue el contrato administrativo publico original y alrededor de él es que

nace toda la problematica de la contratacion administrativa.®

El autor Enrique Sayaguez Laso, conceptua a la concesidon como el acto de
Derecho Publico, que confiere a una persona un derecho o un poder que antes no
tenia, mediante la transmisién de un derecho o del ejercicio de un poder propio de
la Administracion, donde su caracteristica esencial radica en la circunstancia de
ser un acto eminentemente creador de derechos, en virtud del cual, la
Administracion hace nacer nuevos derechos o poderes en los administrativos.>*
Tal criterio es compartido por el autor Ariel Gonzalez Vergara, quien define a la
concesion como el acto de poder publico que atribuye a una persona nuevas

capacidades o derechos.*

2 Montealegre Quijano Manuel, DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA, Tesis para optar al Titulo de Lic.
en Derecho,1984,U.C.R.,p.144.

% Romero Pérez Jorge Enrique. CONTRIBUCION AL ESTUDIO DE LA SELECCION DEL CONTRATISTA
PUBLICO EN COSTA RICA, en Revista de Ciencias Juridicas, No. 25, ene-abr 1975, p. 242.

3% Véase Gonzélez Vergra Ariel, Ob. Cit.,9.27.

% Ibid. p.29
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Seccion Tercera: Caracteristicas Generales de la Concesion de
Obra Publica

La concesidon de obra publica reune las caracteristicas de los contratos
administrativos en general, o sea, que es una obligacion bilateral, consensual,
conmutativa y onerosa. Por otra parte, la concesion de obra publica presenta

particularidades del contrato de concesion en especifico.

A. Naturaleza

La concesion de obra publica, es un contrato administrativo por medio del
cual la Administracion delega en un particular la ejecuciéon de una obra publica,
obra que, le sera retribuida mediante el pago de una contraprestacion llamada
tarifa por parte de los usuarios de la obra o una contraprestacion pagada por los
beneficiarios del servicio que la misma preste. Cuando se trate de una concesion
de obra publica con servicio publico, en la que ademas de la ejecucion, se le
encargue al particular la explotacion del servicio que la obra presta, debera prestar
los servicios previstos en el contrato, a cambio de contraprestaciones cobradas a

los usuarios de la obra o a los beneficiarios del servicio.

La Ley General de Concesion de obras Publicas con Servicios Publicos, en
el articulo 1 define tanto a la concesion de obra publica como a la concesién de
obra publica con servicio publico, como un contrato administrativo llenando el
vacio que contenia la legislacion predecesora respecto de lo que llamaba un
instituto juridico de derecho publico. El reglamento a la Ley numero 7762, decreto
27098-MOPT del 14 de abril de 1998, articulo 3 establece claramente que el
régimen juridico aplicable para este tipo de contratos, es el ordenamiento juridico
administrativo costarricense, lo que Iégicamente deriva de su caracter de contrato

administrativo.
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Por otra parte, la conceptualizacion del contrato de concesién de obra
publica como un contrato compuesto o complejo. A nivel doctrinal, es bastante
univoca e implica, esencialmente, la construccion de la obra y su explotacion en
un servicio publico®®. Ahora bien, en nuestro medio pareciera que la idea o
voluntad del legislador era la de rechazar tal afirmacion y por el contrario afirmar
que el contrato de obra publica puede presentarse de manera simple, como una
mera ejecucion de la obra, o de manera compleja, configurando la llamada

concesion de obra publica con servicio publico.
B. Elemento Subjetivo

Son sujetos de la relacién contractual en la concesién de obra publica, la
Administracion concedente y uno o vario particulares concesionarios. Ademas,
participa la figura del usuario, quien aunque no es parte en la relacion contractual
establecida entre el concedente y el concesionario, es un tercero afectado por los
alcances de éste, por ende, el ordenamiento juridico le atribuye derechos y

obligaciones.

La Ley General de Concesidon de Obra Publica con Servicio Publico,
entiende, por Administracién concedente al Poder Ejecutivo®’, las empresas
publicas y el sector descentralizado territorial e institucional®®. Cuando sea el
Poder Ejecutivo el que tramita la concesion, lo hard por medio del Consejo
Nacional de Concesiones, que es un o6rgano de desconcentracibn maxima del
Ministerio de Obras Publicas y Transportes, mientras que cuando se trate de una
empresa publica o del sector descentralizado, podra tramitarse la concesion

directamente o si es su deseo, por medio del Consejo antes mencionado.

36 JARA (Rosibel) y otro. Op. Cit., pagina 263.

37 Entendido éste en el sentido expresado en la Ley General de la Administraciéon Puablica., Op. Cit., articulo 21, como
el Presidente de la Republica y el Ministro de ramo.

38 Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos, Op. Cit., articulo 5 inciso 1.
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El contrato de concesion de obra publica, al igual que toda concesion, se
trata de un contrato “intuito personae”, en el que el concesionario es escogido de
acuerdo a sus condiciones técnicas, econdmicas, morales y financieras, lo cual es
ratificado por el cuerpo legal ya citado y su reglamento, al describir el
procedimiento para la adjudicacion de la concesion, determinando que en un
primer momento, de todas las ofertas presentadas, se hara una evaluacién de sus
condiciones ofertas técnicas y se clasificaran luego en aceptables y no aceptables.
Posteriormente, una vez rechazadas las ofertas que no cumplieron con las
requerimientos técnicos, se procedera a calificar las ofertas por sus condiciones

econdémicas.

Realizada esta valoracion preliminar, se confeccionara un cuadro de
calificacion de las ofertas que técnica y econdmicamente hayan sido declaradas
aceptables, adjudicandose la concesion a aquel oferente que ocupe el primer lugar
en el cuadro de calificacion, dando preferencia al oferente que haya formulado la
mejor oferta econémica elegible de las declaradas técnicamente aceptables; de
coincidir en su calificacidon dos o mas ofertas, la costarricense tendra preferencia
sobre la extranjera y de ser ambas nacionales, debera darse privilegio a la

presentada primero.
Todo esto nos lleva a concluir que el legislador establecié un sistema de
concesion de obra publica “intuito personae”, en el que el concesionario es elegido

por las condiciones técnicas y econdmicas de su oferta.

C. Elemento Objetivo

% Ley General de Concesién de Obra Piblica con Servicios Piblicos, Op. Cit., articulos 27-29. Reglamento a la ley
7762. Decreto Numero 27098-MOPT. Articulos 24-27. Cuando se estudio la figura de la concesion se establecié como
una de sus caracteristicas el tratarse de un contrato “intuito personae”, es decir, que la Administracién elige a un
concesionario por sus calidades técnicas y economicas, por lo que la cesion del contrato y la subordinacién estarian
vedadas siempre que la ley o el cartel de licitacion no estipularen lo contrario. Como se puede ver en la legislacion
costarricense la regla se invierte, al menos en lo que a la subcontratacion se refiere, ya que ésta estara permitida siempre
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Aun y cuando ya se adelantaron algunas ideas respecto del objeto del
contrato de concesion de obra publica, en este acapite se hace necesario tocar de
nuevo este extremo, para desligar con exactitud, tal como la hace Dromi*°, entre

el objeto formal y el material de esta figura.

El objeto formal, lo constituye la transferencia de atribuciones que el Estado
hace a favor del concesionario, implicando esto, la delegacién de todas las
facultades necesarias para que el particular concesionario ejecute la obra y
posteriormente la explote en aquellos casos en que se trate de una concesiéon de

obra publica con servicio publico.

Sobre los elementos de la concesion, debe considerarse que el objeto
material es la obra publica que se disefiara, planificara, financiara, construira,

conservara, ampliara o reparara.
D. Temporalidad

El contrato en estudio se caracteriza por tener una vigencia restringida en el
tiempo; es decir, no puede existir un contrato de concesién de obra publica
perpetuo, particular caracteristica que en la especie no posee ningun contrato, ya

que la prolongacion perpetua de una obligacién atenta contra la seguridad juridica.

El plazo del contrato de concesion tiene por finalidad que el particular
retribuya la inversién que se hizo en la obra, por ende, cuando este fin se ha
satisfecho, el bien debe pasar a manos de su propietario, la Administracion

Publica.

que el cartel no lo prohiba, quedando como responsable por la correcta ejecucion del contrato el concesionario, quien
responderd ante la Administracion concedente.
“* Dromi (José Roberto). Op. Cit., pagina 367.
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La Ley General de Concesiéon de Obra Publica, establece que el plazo
maximo de una concesién es de cincuenta afios. Una vez concluido dicho plazo, la
Administracién podra, si existe un interés publico comprobado, prorrogar el mismo
por un plazo que, junto con el original, no exceda el plazo maximo establecido, o
podra licitar de nuevo la concesion, con las variantes que estime necesarias.

E. Derechos y Obligaciones de las Partes

El contrato de concesién de obra publica se caracteriza por ser bilateral,
conmutativo, oneroso, lo que implica que las partes que intervienen son sujetos de

derechos y obligaciones.

Ante la referencia indicada se hace necesario analizar los principales
derechos, obligaciones y potestades que los sujetos contractuales del contrato de

concesion de obra publica poseen:

1. La Administraciéon Concedente:

DERECHOS Y POTESTADES

Potestad de otorgar la ejecucion y explotacibn de una obra publica en
concesion: Las disposiciones juridicas contenidas en la Ley General de
Concesion, concretamente a partir del articulo 1 y hasta el articulo 5°, facultan a la
Administraciéon para otorgar en concesién una obra publica y su explotacion,
cuando existan razones de interés publico que asi lo ameriten o justifiquen.

Potestad de Direccion y Control: En virtud de los principios de regularidad y
continuidad del servicio publico, la Administracion deberd asegurar el
funcionamiento continuo y regular de éste, para ello cuenta con la facultad de
fiscalizacion, que le permite vigilar de manera permanente, la correcta ejecucion
del contrato de concesidén por parte del concesionario, el cual debera cumplirse
eficientemente de acuerdo con su clausulado y conforme con los deberes y

obligaciones que la ley le impone.
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Potestad Sancionatoria: Si la obra publica no se verifica de acuerdo con lo
establecido en el contrato de concesion, la Administracion cuenta con la potestad
de sancionar al concesionario. Estas sanciones, por lo general, se encuentran
estipuladas en el clausulado del contrato, o provienen de la ley que le da sustento,
siendo la mas comun, la multa por mora, ésta procede en caso de que el
concesionario no cancele alguno de los canones o pagos establecidos en la ley, la
multa sera del 15% mensual sobre el monto del canon o pago adeudado. El
retraso prolongado por mas de 3 meses, conforme a las previsiones legales, se
interpretara como falta grave y dard lugar a la resolucion del contrato de

concesion. El valor de las multas ingresara al fondo nacional de concesiones.

Otras sanciones que puede aplicar el ente concedente son:

1) Ejecucién de garantias: Procederd a ejecutar las garantias referidas en el
articulo 33 de la Ley de General de Concesion de Obra Publica con Servicios
Publicos, cuando se incumplan las formas, los montos, los plazos y las demas

condiciones para las cuales fueron establecidas.

2) Ejecucién de la clausula penal: La Administracidon concedente, por imposicion
de ley, debe constituir o incluir dentro del cartel, una clausula penal previniendo
un cumplimiento tardio de la obra concesionada, siempre que el mismo este
originado por causas imputables al concesionario. Esta clausula, podra prever

cualquier otro tipo de incumplimiento.

3) Cobro Judicial: Los débitos constituidos, en razon de las sanciones previstas
anteriormente que no sean canceladas en sede administrativa, se cobraran
judicialmente. Para ello, la misma dispone dar naturaleza de titulo ejecutivo a la
certificacion expedida por la autoridad competente de la respectiva

Administracion concedente
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Modificacion Unilateral: La administracién por aplicacion de la Ley de
Contratacién Administrativa y de la misma Ley de Concesion de Obra Publica,
disponen que cuando existan razones de interés publico, la Administracion
unilateralmente puede modificar, disminuir o aumentar las condiciones de
ejecucion de la obra y de la prestacion del servicio. El Reglamento a la Ley de
Concesion de Obra Publica, establece que la modificacion que realice la
Administracidon no podra superar el veinticinco por ciento del monto total de la
inversion prevista en el contrato de concesion, de ser asi o cuando la modificacion

perjudique al concesionario, debera otorgarsele una indemnizacion.

Revocacién. Cuando la Administracion Publica, de forma unilateral y por
razones de oportunidad, conveniencia o cuando falta el presupuesto de hecho que
le dio origen, finaliza la concesion antes de que se cumpla el plazo de su
vencimiento. No se trata de una facultad de la cual la Administracién pueda hacer
uso caprichoso y arbitrario, debe responder a un interés publico e indemnizar al

concesionario, tanto por el perjuicio experimentado como por el beneficio omitido.

El Rescate: La Administracion podra acordar el rescate de la concesion,
gue no es mas que aquella accién que se ejerce en forma unilateral para traer a su
posesion la obra o la concesion, pero unicamente si median razones de interés

publico, previa indemnizacion al concesionario.

Recepcion de los derechos y bienes objeto de la concesiéon: La Ley
reguladora de las concesiones, establece que una vez vencido el plazo de la
concesion, el concesionario debera entregar, sin costo alguno, a la Administracion
concedente todos los derechos y bienes objeto de la concesion, los cuales

deberan encontrarse en buen estado y libres de todo gravamen.

OBLIGACIONES
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A. Fiscalizacion de la construccion y explotacion de la obra: La administracion
debera velar que el concesionario ejecute la obra de acuerdo con el plazo de
construccion o de mantenimiento y porque explote el servicio de acuerdo con la

normativa juridica que lo regula.

En estrecha relacibn con esta obligacion, se encuentra la potestad
sancionadora, en virtud de la cual, la Administracion podra sancionar al
concesionario cuando este incumpla con las pautas establecidas en el contrato de
concesion, sanciones que pueden ir desde una multa, hasta la resolucién del

contrato por incumplimiento grave.

B. Avaluos y tasaciones: Para comprobar los perjuicios causados al concesionario
cuando por una accion imputable a la Administracion, se le causen dafos, ésta
se encontrard obligada a valorar el dafo causado para posteriormente

indemnizarlo.

C. Recomendar al Ministerio de Hacienda el Otorgamiento de Beneficios Fiscales:
Cuando el concesionario solicite alguno de los incentivos fiscales estipulados
en la ley, para estos casos, la Administracion se vera forzada a recomendarlos

ante el Ministerio de Hacienda*'.

D. Ampliacion del plazo: En caso de que la Administracidn incumpla sus
obligaciones o se este ante caso fortuito o fuerza mayor, la Administracién
debera otorgar al concesionario una ampliaciéon del plazo para la terminacién

de las obras.

*I Los beneficios tributarios por los que puede optar el concesionario son: la exoneraciéon del pago de los impuestos
arancelarios de importacion, selectivo de consumo, impuesto de ventas y cualquier otro impuesto, tanto para compras
locales como para la importacion de los bienes necesarios para ejecutar la concesion y sobre los equipos directamente
requeridos para la construccion de la obra, su mantenimiento o la prestacion del servicio, Ley General de Concesion de
Obra Publica con Servicios Publicos, articulos 16 y 44.
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E. Obligacion de Cumplimiento: La Administracion debera cumplir todos los
compromisos adquiridos en virtud del contrato de concesion, facilitando al
concesionario la colaboracién requerida, para que este cumpla con la actividad

encomendada de una forma constante y eficiente.

F. Tramitacién: La Administracién dara tramite a las gestiones que presente el
concesionario, cuando estas sean requeridas para ejecutar el contrato de

concesion.

G. Otras obligaciones estipuladas en el contrato de concesidon o en la ley

respectiva.

2. El Concesionario.

DERECHOS Y POTESTADES DEL CONCESIONARIO.

A. Ejecucion del contrato de concesion: El concesionario tiene derecho a ejecutar
la concesidn y para ello también tiene la prerrogativa de recibir la colaboracion
de la Administracion concedente para cumplir a cabalidad con las obligaciones

contractuales.

B. Retribuido: El concesionario recibira, como contraprestacion por las obras que
realice y los servicios que preste, una tarifa o precio que debera ser pagada
por el usuario de la obra o por el beneficiario del servicio, la ganancia deriva de
la diferencia entre los ingresos resultantes de los peajes o tarifas pagadas por
beneficiarios de la infraestructura y su costo de construccién y mantenimiento.

El autor AZOFRA VEGAS menciona, en su estudio sobre la financiacion
privada de infraestructuras publicas, una nueva forma de pago al concesionario
llamada peaje “en sombra”, mediante el cual, el costo de la construccion de la

infraestructura, es pagado por la Administracién al concesionario, por medio de un
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canon periodico, pagado a lo largo de un dilatado plazo temporal, cuyo monto

depende del uso que los usuarios de la obra hagan de ésta.

Derivado de éste, se encuentra el derecho del concesionario de solicitar a la

Administracién concedente, reajustes en las tarifas*.

C. Derecho a ser indemnizado: Cuando la Administracion modifique las
condiciones del contrato por motivos de interés publico y de ellos resulte una
lesion de tipo patrimonial para el concesionario, este tendra derecho a ser
indemnizado integramente, es decir, el concesionario tiene derecho al equilibrio

econdmico financiero del contrato.

D. Derecho a solicitar a la Administracion la modificacion de los términos del
contrato: Cuando por razones ajenas a si, se altere el equilibrio econdmico

financiero.

E. Derecho a solicitar el rescate de la concesidén: Cuando por medidas adoptadas
por la Administracion, al concesionario se le haga imposible el cumplimiento de
sus obligaciones, debera plantear ante ésta el reclamo, para que de resultar

procedente, la Administracidon rescate la concesion.

F. Acogerse a los beneficios tributarios.

2 El nombre que recibe la contraprestacion recibida por el concesionario ha sido nombrada de diversas maneras, peaje
cuando se trata de una concesion de obra publica que no presta ningtin servicio publico, tarifa cuando el beneficiario de la
concesion paga por el uso del servicio publico que presta la obra, y estipendio para cualquier otra forma de
contraprestacion que reciba el concesionario de manera distinta a las antes descritas. Durante la discusion legislativa de la
Ley General de Concesion de Obra Publica de 1994 el asunto fue traido a colacion por la Licda. Marina Ramirez
Altamirano, quien recomendd el uso de la palabra peaje y tarifa de la forma descrita linea atras, pero el legislador
haciendo caso omiso de lo recomendado opta por los conceptos de contraprestacion y tarifa, pero nunca utiliza la nocion
mas correcta, la de peaje. De la misma manera la Ley General de concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos
desecha el concepto de peaje. Expediente de la Ley General de Concesién de Obra Piblica, Ley 7329, Folio 531, Ley
General de Concesion de Obra Publica, Op Cit., articulo 1. Ley General de Concesiéon de Obras Piiblicas con
Servicios Publicos., Op. Cit., articulos 2 y 40.
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G. Recibir ampliacion del plazo, cuando por razones ajenas a su voluntad se

produzca un retraso en el cumplimiento de los plazos.

OBLIGACIONES

A. Cumplimiento de lo pactado: El concesionario debera cumplir plenamente con

las obligaciones asumidas en el contrato de concesion.

B. Dar mantenimiento a la obra: Es deber del concesionario cuidar, mantener y

dar reparacioén a la obra.

C. Prestar el servicio publico correctamente: El concesionario debe prestar el
servicio publico de acuerdo con los principios de regularidad, continuidad,
uniformidad, igualdad y generalidad y conforme a lo estipulado en el contrato
de concesion.

D. Facilitar a la Administracion, la prestacion de los servicios brindados por ésta

directamente.

E. Adquirir los bienes y derechos necesarios para cumplir con el objeto de la

prestacion.

F. Uso adecuado de la obra: La obra publica, asi como los bienes, derechos y
frutos adscritos a ésta, deberan ser utilizados unicamente para los fines
pactados y no podran ser enajenados separadamente de la obra, hipotecados
ni sometidos a gravamenes de ninguna especie, sin el consentimiento de su
propietaria, es decir, de la Administracion, ya que tanto la obra como los bienes
incorporados a ésta, pasaran a su dominio al extinguirse la concesion, salvo

que el contrato establezca algo distinto respecto de los bienes incorporados.

G. Acatar las disposiciones de la Administracion concedente.
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H. Indemnizar por los dafos y perjuicios causados a terceros.
3. Los usuarios
Como se manifestd anteriormente, el usuario no es parte en la relacidén

contractual entre el concedente y el concesionario, pero esta relacién lo afecta

hasta el punto de atribuirle derechos y obligaciones.

DERECHOS

A. Disfrutar de la obra y de los servicios concesionados: Todo usuario, tiene el
derecho de gozar de la obra y de los servicios que ésta preste, de acuerdo con
los principios que rigen al servicio publico.

B. Derecho a presentar denuncias, quejas y peticiones: El usuario podra gestionar
frente a la Administracion, cualquier gestion tendiente a defender sus derechos

o intereses con motivo de la concesion.

C. Que las tarifas cobradas se rijan por lo establecido en la ley.

OBLIGACIONES

A. Obligacion de Pago: El usuario debe pagar por el uso de la obra concesionada
o por la recepcion de los servicios que ésta presta. Al respecto AZOFRA
VEGAS afirma:

“ Téngase en cuenta, en todo, caso, que cualquiera de las

modalidades conocidas de financiacion privada de

infraestructuras publicas suponen, en ultima instancia, una
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apelacion al bolsillo del ciudadano. Parafraseando a GASPAR
ARINO, podria decirse que no existe magia alguna en estas
nuevas férmulas de financiacion: el apoyo que presta el
sector privado busca una adecuada retribucion, que debera
ser finalmente satisfecha por los ciudadanos, bien en su
condicion de contribuyentes (en aquellas modalidades en las
que la retribucion del esfuerzo privado viene directamente de
la Administracion Publica), bien en su condicién de usuarios
(en aquellas en las que dicha retribucion deriva del usuario de
la infraestructura de que se trate, generalmente en forma de

peaje o canon de utilizacién)”.
B. Acatar las regulaciones existentes: El usuario deberad acatar todas las

regulaciones establecidas por el concesionario y autorizadas por la

Administraciéon concedente.

F. Régimen de Responsabilidad
1. El Concesionario
El concesionario asume la ejecucion de la obra y la explotacion del servicio

bajo su propia cuenta y riesgo, por ende, asume tanto las ganancias como las

pérdidas que esta actividad pueda producir*®, salvo que en el contrato de

* Ley General de Concesién de Obras Piblicas con Servicios Publicos, Op. Cit., articulo 36, 38 y 58. Se establece que
el concesionario ejecutard las obras a su riesgo, y por ende enfrentara los desembolsos necesarios hasta terminarlas
aunque provengan de un caso fortuito o fuerza mayor, salvo que en el contrato se estipulare que la Administracion
participe de estos gastos. Ademas, si el retraso es producto de la actividad de la Administraciéon concedente, el
concesionario tendra derecho a una prérroga igual al periodo de entorpecimiento y a una indemnizacion. En la fase de
explotacidn, de presentarse un evento que constituya caso fortuito o fuerza mayor, que impidan la prestacion del servicio,
el concesionario podra solicitar a la Administracion concedente la suspension temporal de la concesion.
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concesion se estipule lo contrario o que la pérdida sufrida sea consecuencia de la
Administracibn o de cualquier otro o6rgano estatal, en cuyo caso debera

indemnizarse al concesionario.

Frente a terceros, el concesionario responde por todo dafio que su actividad
produzca, a menos que los dafos le sean imputables a la Administracion
concedente por medidas que ésta le impuso al concesionario. En el primer caso la
relacion entre el concesionario y el tercero se regira por las normas del derecho

privado.

2. La Administracidon Concedente

La Administracion Concedente, debera responder por los dafios causados
al concesionario o a terceros, cuando estos sean producto de una actuacion

imputable a ella.

La Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos
contiene varias disposiciones al respecto. El articulo 15 inciso 2, le otorga a la
Administracién la facultad de rescatar la concesién cuando el interés publico asi lo
justifique, pero antes de entrar en posesion de la concesion rescatada, debera
indemnizar al concesionario por los dafios y perjuicios causados. El articulo 36,
inciso 2, por su parte, establece que si el retraso en el cumplimiento de los plazos
es imputable a la Administracion concedente, el concesionario debera ser
indemnizado. El articulo 48, le otorga al concesionario el derecho de ser
indemnizado cuando la Administracion modifique de manera unilateral las
caracteristicas de las obras o de los servicios encomendados. Por ultimo, en el
Reglamento a esta ley, el articulo 69 inciso 2, le impone a la Administracion la
responsabilidad por los dafios causados a terceros en la ejecucion o explotacion

de la obra, cuando éstos sean producto de una medida tomada por aquellas.
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Salta a la vista que el principio de que el concesionario asume la concesién
bajo su propia cuenta y riesgo, tiene sus excepciones, las cuales han sido

especificadas en la ley.

G. Régimen Econémico-Financiero

El concesionario tiene derecho a recibir una contraprestacion, a cambio de
la ejecucion de la obra que la Administracion le encomienda y por los servicios que
presta, en el caso de una concesion de obra publica con servicio publico.

El pago al concesionario estda a cargo del usuario de la obra o del
beneficiario del servicio, mediante la llamada tarifa o peaje, aunque también podra
recibir otros beneficios por cuenta de la Administracién concedente, cuando asi lo

estipule el contrato.

La tarifa podra ser expresada en moneda nacional o extranjera y sera la
que se estipule en el contrato de concesion, entendida ésta como maxima, por lo
que el concesionario, siempre que el contrato no lo prohiba, podra reducirla.
Ademas, la tarifa podra ser revisada y si se considera necesario modificada, a
solicitud del concesionario o unilateralmente por la Administracién, segun lo

establezca el cartel.

También el concesionario podra recibir, cuando asi lo disponga el contrato,
ciertos beneficios otorgados por la Administracion, como por ejemplo, aportes en

dinero, bienes en calidad de usufructo o beneficios tributarios.

Por su parte, la Administraciéon puede recibir algunos pagos en su favor por
parte del concesionario, como por ejemplo: un canon por la explotaciéon de la
concesion, el pago por concepto de inspeccion y control del contrato y los que se

originen en la entrega de bienes que se utilizan en éste.
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En conclusion, el régimen econdmico del contrato de concesion de obra
publica, ha sido disefado de forma tal, que el concesionario vea retribuida su
inversion y reciba cierta utilidad por ésta, en armonia con el interés publico que
representa este tipo de gestion, interés que le permitira a la Administracion
modificar unilateralmente el régimen econdmico del contrato, cuando una
necesidad colectiva asi lo requiera, pero siempre contra la respectiva
indemnizacion al concesionario, el cual siempre que se vea perjudicado por tal

modificacion, tendra derecho al equilibrio econdmico-financiero de la relacion.

H. Aspectos Juridicos Especiales

1. El Ambito de Aplicacion

La ley en estudio, establece en el articulo 2, que toda obra y su explotacion
son susceptibles de ser otorgadas en concesion, cuando existan razones de
interés publico que asi lo motiven.

Segun lo anterior, cualquier obra publica, en la que la Administracion
considere que existe un interés publico, podra ser entregada en concesion, salvo
los casos de las telecomunicaciones y la electricidad, ya que la misma ley se

encarga de exceptuarlos de su aplicacion.

El articulo 47, del Reglamento a la ley en cuestion, establece lo que se
entendera por interés publico, remitiendo al articulo 113 de la Ley General de la
Administraciéon Publica, el cual lo define como la expresion de los intereses

individuales coincidentes de los administrados.

En conclusién, podra entregarse en concesion, toda obra en la que exista

un interés coincidente por parte de los administrados.

El articulo 2, de la Ley General de Concesion de Obras Publicas con

Servicios Publicos, contiene dos de los principales puntos de discusion de los que
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fue objeto esta ley, estos son: la posibilidad de entregar en concesion de
aeropuertos, ferrocarriles, ferrovias y muelles y la necesidad o no de autorizacion
legislativa de la concesién, cuando ademas de la ejecucion de la obra, se entregue

en concesion la explotacion de la misma y los servicios publicos que ésta presta.

A continuacién se detalla cada uno de ellos:

I. La concesidon de aeropuertos, ferrocarriles, ferrovias y muelles. Posible

inconstitucionalidad

Nuestro legislador, para no dejar duda al respecto, ordena la aplicacion de
la Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos, en todo
proceso donde se entregue en concesidn obras referentes a ferrocarriles,
ferrovias, muelles y aeropuertos; tanto los nuevos como los existentes, asi como
los servicios que en ellos se presten. Hace la salvedad en los Muelles de Caldera
y Moin, en los cuales so6lo podran entregarse en concesién las obras nuevas o las

ampliaciones, pero nunca las ya existentes.

En Costa Rica, esta disposicion habia sido objeto ya de grandes
discusiones cuando se promulgé la Ley General de Concesién de Obra Publica,

que en su Articulo 6 contenia una norma similar.

El problema radicaba en el Articulo 121, Inciso 14 de la Constitucion
Politica, el cual establece que “ Los ferrocarriles, muelles, aeropuertos nacionales-
éstos ultimos mientras se encuentren en servicio- no podran ser enajenados,
arrendados ni gravados, directa o indirectamente, ni salir de forma alguna del

dominio y control del Estado”.

Para un sector, esta disposicidon constitucional hacia imposible del todo la
concesion sobre este tipo de inmuebles y sus servicios, puesto que permitirlo

implicaria una enajenaciéon indirecta de éstos, lo que llevaria a que las obras
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salieran del dominio y control absoluto del Estado y pasaran en parte al

concesionario.

Frente a esta posicidn, se encuentran quienes consideran que en la
concesion, las obras no salen del dominio y control del Estado; por el contrario es
éste quien mantiene potestades de modificacion, control y sancién sobre éstas y
su concesionario, el que no es mas que un colaborador de la Administracién, en la
satisfaccion de ciertas necesidades colectivas, que ésta no esta en la capacidad

técnica y financiera de soportar.

La posibilidad constitucional de entregar en concesion los ferrocarriles,
ferrovias, muelles y aeropuertos fue ratificada por la Sala Constitucional, en el
Voto N° 3789-92 de las 12:00 horas del 27 de noviembre de 1992, cuando se le
sometié a consulta la Ley General de Concesion de Obra Publica, voto en el que
la Sala establece la diferencia entre la concesion y las figuras de enajenacion

gravamen y arrendamiento.

La enajenacion, para los magistrados de la Sala, implica la transmisién del
dominio o propiedad de la cosa o la titularidad de un derecho a otra persona, lo
que no sucede en la concesion, pues el Estado mantiene el dominio sobre las
obras. Difiere ademas del arrendamiento pues en éste, el arrendante le asegura al
arrendatario el goce y disfrute de la cosa por un tiempo determinado a cambio de
una suma de dinero, en cambio en la concesion, el estado le otorga al
concesionario la explotacion de la obra como contraprestacion por la ejecucion de
la misma y el dinero recibido por éste, sera el que paguen los usuarios de la obra.
Tampoco es un gravamen, porque la obra sera siempre del Estado y no se
encuentra garantizada ninguna obligacién. Por consiguiente, para la Sala, la
concesion no implica en forma alguna una salida directa o indirecta de los bienes
del control y dominio del Estado, argumento que respaldan también al enunciar los

poderes de control y fiscalizacion que le otorga la ley a la Administracion.
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Tanto la Ley General de Concesion de Obra Publica como la Ley General
de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos, siguiendo las pautas
marcadas por la Sala Constitucional, plasman en su articulado la posibilidad de
otorgar en concesion este tipo de inmuebles, pero se encuentra, entre los

respectivos articulos que lo autorizan, dos diferencias; a saber:

1. La Ley General de Concesion de Obra Publica permitia entregar en
concesion unicamente las instalaciones nuevas de ferrocarriles, muelles y
aeropuertos, no asi las ya existentes. Actualmente, la Ley General de
Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos, autoriza la concesién
de obras nuevas en aeropuertos, ferrovias y ferrocarriles, no asi para los

muelles.

2. La nueva legislacién establece que podran entregarse en concesion los
servicios que en esos inmuebles se presten; en cambio, la antigua
normativa restringia la concesidén de los servicios a los complementarios o
no esenciales, dejando fuera de ésta a los servicios esenciales, distincion
que la Ley General de Concesién de Obras Publicas con Servicios Publicos

parece no realizar.

En conclusién, todavia en el afno 2000 tanto a nivel legal como
jurisprudencial, era aceptada la posibilidad de entregar en concesion las obras

publicas en los ferrocarriles, ferrovias, aeropuertos y muelles.
Una vez establecido lo anterior, surgen dos interrogantes:
a) ¢La Administracion debe utilizar el procedimiento establecido en la nueva ley
en toda obra publica que implique el disefio, planificacion, financiamiento,

construccion, conservacion, ampliacion, reparacion e incluso la explotacion de

los servicios en los aeropuertos internacionales, muelles y ferrocarriles?.
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b) ¢Es el Articulo 2 de la Ley en estudio, un limite a la facultad de la

Administracion de utilizar tipos abiertos de contratacion?

A estas interrogantes se dan dos respuestas, de las cuales surgen dos
posiciones, las que ya se enfrentaron en un caso particular; la modernizacion del
Aeropuerto Internacional Juan Santamaria.

Una primera respuesta es la que actualmente sostienen los personeros del
Ministerio de Obras Publicas y Transportes, quienes afirman que el Articulo 2 de la
Ley General de Concesion de Obra Publica con Servicio Publico, obliga a la
Administracién a utilizar el procedimiento establecido en esa Ley en todos los
casos en los que la ejecucion de obras publicas en aeropuertos internacionales,
muelles y ferrocarriles, se tramite mediante la figura de la concesion, no asi,
cuando la Administraciéon implemente cualquier otro procedimiento, lo cual
constituye una facultad otorgada por el legislador en el Articulo 55 de la Ley de la

Contratacion Administrativa®*.

Esta posicidn, puede ser objetada utilizando la jurisprudencia constitucional,
ya que la Sala Constitucional en los votos 3789-92 y 6240-93 declara la
constitucionalidad de la concesién de obra publica en aeropuertos, internacionales,
ferrocarriles y muelles, puesto que esta figura no constituye forma alguna de
enajenacion, gravamen ni arrendamiento y ademas, para evitar la incomodidad de
acudir al ente legislativo para cada caso particular, establece la posibilidad de
otorgar una concesion con base en una ley marco.

Por lo tanto, segun lo establecido por la Sala Constitucional, se encuentra
una facultad administrativa de tipos abiertos limitada, tanto por normas

constitucionales como legales.

4 Ley de la Contratacién Administrativa. Op. Cit., articulo 55, este articulo contiene la llamada facultad administrativa

de tipos abiertos, que le permite a la Administracion la utilizacion de cualquier procedimiento de contratacion, siempre y
cuando sea definido reglamentariamente y este contribuya a la satisfaccion del interés general.
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Los Articulos 121, inciso 14, y articulo 140, inciso 19 de la Constitucion
Politica, limitan la potestad de Ila Administracion Publica de definir
reglamentariamente procedimientos de contratacion administrativa, puesto que en
primer lugar, el procedimiento de ejecucion de obras publicas en los bienes
demaniales, descritos lineas atras, no puede significar su enajenacion
arrendamiento o gravamen, ademas el procedimiento utilizado debera constar en
una ley marco o en su defecto acudir al ente legislativo para su aprobacion,

cuando éste signifique la explotacion de servicios publicos.

Por su parte, la Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios
Publicos, establece en el Articulo 2, que cuando se utilice la figura de la concesién,
debera otorgarse mediante los procedimientos dispuestos en esa Ley y no

mediante ningun otro.

Como segunda respuesta a las interrogantes planteadas, se identifica una
posicidon minoritaria, que afirma que el Unico procedimiento por utilizar en la
ejecucion de obras publicas en aeropuertos internacionales, ferrocarriles y
muelles, es el que la nueva Ley prevé; esto gracias a una interpretacion restrictiva

del Articulo 2 antes citado.

A este criterio se le puede criticar su estrechez, ya que limitar a la
Administracién a un solo procedimiento para la ejecucion de estas obras, lleva a
una especie de petrificacion en la contratacion administrativa, lo que podria
perjudicar al pais a largo plazo, cuando la figura de la concesion de obra publica
se haga insuficiente para la satisfaccion de las necesidades de orden

infraestructural.

En conclusion, se considera acertado afirmar, que la facultad administrativa
de utilizar tipos abiertos de contratacion, encuentra un limite constitucional en los
articulos 121 inciso 14 y 140, inciso 19 de la Constitucién Politica, ya que el

procedimiento utilizado para la ejecuciébn de obras publicas en aeropuertos
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internacionales, muelles y ferrocarriles, no podra implicar nunca una enajenacion,
gravamen o arrendamiento y cuando la ejecucion de la obra implique ademas la
explotacion de los servicios publicos que ésta preste, el procedimiento
implementado debera de encontrarse regulado en una ley dictada por la Asamblea
Legislativa y en su defecto acudir, a este 6rgano para la aprobacion de cada caso

Particular.

También el articulo 2 de la Ley General de Concesién de Obras Publicas
con Servicios Publicos limita esa facultad, al obligar al ente concedente tramitar
toda concesion de obra publica de estos bienes demaniales, mediante el
procedimiento establecido por esa Ley, lo que segun el principio de derogacion
tacita implicaria una derogacioén parcial del Articulo 55 de la Ley de la Contratacion
Administrativa en lo que se refiere a la concesion de obra publica de esos bienes,
ya que se le estaria impidiendo a la Administracion, tramitar dicha concesion

mediante otro procedimiento distinto al de la ley antes mencionada.

En cuanto a la tramitacidén de las obras en el Aeropuerto Internacional Juan
Santamaria y sin pretender abarcar el tema, el error no es la implementacién de la
gestion interesada, puesto que ésta es una figura, que al igual que la concesion,
no implica la enajenacion, gravamen ni arrendamiento del bien, ya que lo que se
da es una asociacion entre el particular y la Administracion, en la cual ambos
participan de los beneficios y los riesgos, pero la obra sigue perteneciendo a la
primera. El error se encuentra en el procedimiento reglamentario utilizado, ya que
por tratarse de la ejecucién de una obra publica con servicio publico, éste deberia
haber sido estipulado por una ley dictada por la Asamblea Legislativa, o en su
defecto haber llevado el contrato de gestion interesada ante ese 6rgano para su

aprobacion y no por Reglamento Ejecutivo, como en efecto se hizo.

Ahora bien, a pesar de las tendencias y criterios expuestos es propio y
necesario determinar un criterio propio sobre la posible inconstitucionalidad de

concesionar los puertos, ferrocarriles y aeropuertos.
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II. La concesidn de los servicios publicos que presta la obra

El Articulo 1° de la Ley General de Concesion de Obras Publicas con
Servicios Publicos, introduce la diferencia entre la concesion de obra publica y la

concesion de obra publica con servicio publico.

En la concesion de obra publica, se le encarga al particular la construccion,
reparacion, ampliaciéon, planificacion, financiamiento o conservacién de una obra
publica, mientras que en la concesién de obra publica con servicio publico,

ademas se le encarga al particular la explotacion de la obra.

En la legislacidon anterior no se entablaba tal diferencia, sino que se
consideraba que en toda obra publica se entregaba, ademas de la ejecucion de la
misma, la explotacion de servicio que ésta prestaba, como medio para que el

concesionario viera retribuida su actividad.

Con el pasar de los afos, el legislador se percaté de que no toda obra
publica presta un servicio publico susceptible de ser explotado por el
concesionario, por ello, en la nueva ley se plasmo tal distincion.

Es importante sefialar que hasta este momento no se ha descrito cual es la
problematica. El centro de la cuestidén radica en el Articulo 140, inciso 19, que
establece que todo contrato administrativo no estipulado en el Articulo 121, inciso
14 debera ser sometido a la aprobacion de la Asamblea Legislativa, cuando

tengan por objeto la explotacién de servicios publicos.
Segun tal disposicién, todo contrato de concesion de obra publica con

servicios publicos, deberia ser sujeto a la aprobacién de la Asamblea Legislativa,

por tratarse de un contrato administrativo de los no contemplados en el Articulo
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121, inciso 14 y por tener como objeto, ademas de la ejecucion de la obra publica,

la explotacion de los servicios publicos que ésta presta en una etapa posterior.

De nuevo es la Sala Constitucional, quien en el Voto N” 6240-93 de las 14
horas del 26 de noviembre de 1993, resuelve tal controversia al afirmar lo

siguiente:

“.. Asi pues, una de las formas alli establecidas, obviamente
previendo lo dificil y complicado que puede resultar el tener
que acudir a la Asamblea Legislativa para la aprobacion de
cada contrato de concesioén individual, es la de una Ley
General regulatoria del proceso de contratacion, comiunmente

conocida como “ley marco”.

En este caso, la Asamblea Legislativa inviste en la Administracién Publica la
potestad de otorgar concesiones especificas, competencia que, claro esta, no
comprende la de sustituir del todo la funcién de la primera, como se dira adelante.
En esta hipdtesis, el delegado puede ser cualquier ente del ambito publico - tanto
el propio Poder Ejecutivo, 6rgano normal de la contratacion administrativa (art.140
inc.14 Constitucion), como cualquier otra entidad descentralizada de la

administracion publica...”*

En esta resolucion, la Sala Constitucional resuelve el conflicto, al afirmar
que previendo lo engorroso que puede resultar para la Asamblea Legislativa que
cada uno de los contratos administrativos mencionados en el Articulo 140, inciso
19, le sean presentados para su autorizacion, es que ésta puede hacer uso de un
mecanismo alterno, la promulgacién de una ley general, que englobe la regulaciéon

de ciertos tipos de concesion, mas comunmente llamada ley marco.

* Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién N° 6240-93 de las 14 horas del 26 de noviembre de
1993.
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La Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos, es
una de las llamadas leyes marco, por ende, cuando se otorgue una concesiéon de
obra publica con servicio publico, no se requerira de la aprobacion de la Asamblea
Legislativa para adquirir eficacia, porque el legislador ya cred, para tal efecto, una
normativa especial que controla y regula el otorgamiento en concesion de los
servicios publicos que la obra presta.

2. El Procedimiento

La Sala Constitucional, en el voto 998-98 de las 11:30 horas del 16 de
febrero de 1998, establece que: “toda contratacidon que celebre el Estado, debe
tramitarse por medio del procedimiento de licitacion”, ya qué ésta es la forma mas
adecuada para garantizar el interés publico, que subyace en todo contrato
administrativo y que se traduce en la garantia de eficiencia para la Administracion
y la garantia de igualdad de oportunidades para el administrado que participa en

ésta®.

La Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos, al
regular el contrato administrativo de concesion de obra publica y el de concesion
de obra publica con servicio publico, establece el procedimiento de licitacibn como
la forma de otorgar la concesion, no de una forma expresa como lo hacia antes

sino dentro de su articulado®’.

En el mismo sentido, el articulo 7, establece que en las contrataciones que
se efectuen, se aplicaran los principios enunciados en la Ley de la Contratacion
Administrativa, sean el de eficiencia, igualdad, libre competencia y publicidad, mas
no asi sus procedimientos, ya que en esa ley se plasma un procedimiento de

licitacion especial para la concesidon de obra publica.

4 MURILLO A. (Mauro). Contratacién Administrativa en el Voto N° 998-98 de la Sala Constitucional, Revista
lustitia, septiembre- octubre, 1998, paginas 14- 142.
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El procedimiento llevado a cabo para la adjudicacion de una concesion de

obra publica, puede resumirse en las siguientes fases:

a. Actuaciones Preparatorias

Los proyectos para nuevas concesiones, podran ser propuestos por la
Administracién o por un particular, siempre que éstos respondan a un interés
publico que lo motive y estén acompanados de estudios de factibilidad técnica,

ambiental y econdmica y de un plan de construccion y explotacion.

Todo proyecto de concesidon debe contar con un estudio de impacto
ambiental, el cual sera presentado ante el Ministerio de Ambiente y Energia para

que se pronuncie.

También se dara participacion a la Autoridad Reguladora de Servicios
Publicos, quien debera pronunciarse respecto de la estructura tarifaria y los

parametros de ajuste de las tarifas que se incorporaran al cartel.

Una vez realizados los estudios, los cuales deberan ser pagados por el
adjudicatario y demostrada la factibilidad del proyecto, se procede a la elaboracion
del cartel de licitacion, que contiene las normas y especificaciones administrativas,
técnicas y economicas, elaboradas por la Administracion concedente y que
definen el objeto de la concesion y los términos del concurso, dicho cartel debera
ser publicado, al menos en resumen, en el Diario Oficial y en dos periddicos de

circulacion nacional, para que asi se entienda iniciado el proceso de licitacion.

b. Procedimiento Concursal

47 Ley General de Concesién de Obras Piiblicas con Servicios Piblicos, Op. Cit., articulos 20- 29. A lo largo de estos
articulos se regula el procedimiento de licitacion y adjudicacion aplicable a la concesion de obra publica y de obra
publica con servicio publico.
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Las ofertas se presentaran conforme con lo estipulado en el cartel, el hecho
de su presentaciéon implica el sometimiento por parte del oferente a las reglas del

mismo.

Dichas ofertas seran evaluadas en un primer momento a nivel técnico y
posteriormente, una vez retiradas las ofertas que no cumplen con los requisitos
técnicos minimos, se calificara a las ofertas tomando en cuenta un criterio

econdmico.

c. Adjudicacion

La concesion se otorgara a quien formule la mejor oferta econémica entre

las declaradas técnicamente aceptables.

d. Formalizacion de contrato

El contrato se celebrara entre la Administracion concedente y el
adjudicatario, quien se encontrara obligado a constituir una sociedad anénima para
tal efecto, ademas debera ser refrendado por la Contraloria General de la

Republica.
3. Garantias
Durante el procedimiento de licitacién y una vez adjudicado el contrato de
concesion, el particular debera rendir ciertas garantias que de alguna forma
aseguren su cumplimiento, las cuales se describen a continuacion:
i. Garantia de Participacion: ElI oferente debera rendir una garantia que

respalde su oferta; una vez aceptada por la Administracion, legitima la oferta

presentada.
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ii. Garantia de Construccion: Antes de suscribir el contrato, el adjudicatario
debera constituir una garantia que respalde que la construcciéon se efectuara

dentro de los parametros temporales establecidos en el cartel.

iii. Garantia de Explotacion: Antes de iniciar la explotacion de la obra, el
concesionario deberd rendir una garantia que lo respalde ante cualquier

anomalia en el servicio prestado.

iv. Garantia Ambiental: De acuerdo con la tendencia moderna de proteccion al
ambiente, el concesionario debera constituir una garantia que asegure, de
alguna forma, que en la ejecucion de la obra y en su explotacion no se
causaran dafios al ambiente y de suceder lo contrario, se hara efectiva la

garantia.

La falta de constitucion de las garantias en tiempo y forma constituye falta

grave.

Estas garantias se haran efectivas ante el incumplimiento del oferente o del
concesionario, entendiéndose, que esto no exime al concesionario de la
indemnizacion que debera pagar a la Administracion cuando se causen dafos o

perjuicios no cubiertos por las garantias.

4. Recursos

Los actos dictados por la Administracion, durante el procedimiento de
licitacion, no son inmutables, o sea que el particular sea oferente o licitante, cuenta
con medios de impugnacidbn que le permiten cuestionar las decisiones

administrativas.
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El oferente potencial, puede interponer recurso de objecién en contra del
cartel de licitacion, cuando considere que de alguna forma se ha violentado el

procedimiento estipulado en la ley.

El licitante legitimado, para ser readjudicatario, podra interponer recurso de
apelacién en contra del acto de adjudicacion, por considerar que las ofertas con

calificacion superior a la suya, carecen de legitimacion para ser adjudicatarias.

5. Régimen Sancionatorio

La Administracibn cuenta con un poder sancionatorio, que le permite
reprender al concesionario, cuando éste incumple de alguna forma con las

obligaciones que le fueron impuestas en el contrato.

Las infracciones cometidas por el concesionario pueden o0 no poner en
peligro al interés publico que fundamenta al contrato. De ser leve, el
incumplimiento genera una multa, pero si la conducta infractora provoca o puede
provocar una lesion al interés publico tutelado, se procedera con la ejecucion de la

clausula penal, si ésta existiere y de las garantias.

Ademas, ante un incumplimiento grave, la Administracién podria optar por
la resolucién del contrato.

Las sanciones antes mencionadas, seran aplicables solo en los casos en
que el incumplimiento sea imputable al concesionario, por el contrario, si la
infraccion se produce como consecuencia de una conducta de la Administracion, o
por encontrarse en presencia de caso fortuito o fuerza mayor, la Ley prevé

soluciones distintas a la sancién, como por ejemplo el rescate de la concesion*®.

* Ley General de Concesion de Obra Publica con Servicios Pablicos, articulos 17 inciso d), 36 inciso b), 58 inciso a);
estos articulos le otorgan a la Administracion distintas salidas cuando el incumplimiento no le sea imputable al
concesionario. Cuando la imposibilidad de cumplimiento se deba a una o varias medidas generales o econdmicas
adoptadas por los Poderes del Estado con posterioridad al contrato, el concesionario debera rescatar la concesion, pero
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6. Extincion del Contrato

La Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos,
cuenta con un articulo en el que se enuncian las causales de extincion del contrato

de concesion de obra publica.

El articulo 60, de la Ley antes mencionada, se limita a enumerar las causas
que pueden provocar la extincidon del contrato, pero sin desarrollar cada una de
ellas, como si lo hacia la Ley General de Concesién de Obra Publica de 1994, por
lo que el estudio de éstas, que a continuacion se realiza, se fundamenta

principalmente en elaboraciones doctrinales referentes al tema.

i. El vencimiento del plazo

El contrato de concesion se caracteriza por su temporalidad; es decir todo
contrato de este tipo tiene un plazo, el cual se fija con la finalidad de que el

concesionario pueda ver retribuida integralmente su actividad.

Una vez cumplido el plazo de la concesidn, el contrato se extingue de
manera normal, recibiendo la Administracion, los derechos y bienes objetos de la
misma, en buen estado y funcionamiento, libres de gravamenes y sin costo

alguno.

ii. Laimposibilidad de cumplimiento

mientras lo acuerda, el concesionario debera seguir prestando el servicio. Cuando el concesionario se retrase en el
cumplimiento de los plazos, y ese incumplimiento sea imputable a la Administracién concedente, debera otorgarsele una
prorroga. Por ultimo, cuando por caso fortuito o fuerza mayor el concesionario no pueda cumplir con el contrato, debera
suspenderse el contrato mientras dure tal situacion.

42



Cuando el concesionario no pueda cumplir con las obligaciones pactadas
en el contrato de concesion, como consecuencia de medidas adoptadas por los

poderes del Estado, se producira la extincion del contrato.

Esta causal se origina en la idea de la potestad de modificacién unilateral
del contrato con la que cuenta la Administracion, cuyo uso en algunas ocasiones,
puede hacerle del todo imposible al concesionario el cumplimiento de las

prestaciones a las que se obligo inicialmente.

En este caso, se esta frente a una extincion del contrato imputable a la
Administracion, entendida ésta, no sélo como el ente concedente, sino como

cualquier Poder del Estado, por lo que debera indemnizarse al concesionario.
iii. Elrescate

Dromi, define el rescate como una forma de reorganizacién del servicio

publico, en la que el Estado asume la prestacion o ejecucion directa de éste®.

Se esta presente a una causal de extincién imputable a la Administracion,
por lo que “si bien son motivos de interés publico los que fundamentan el rescate,
ello no implica que el concesionario debe soportarlo sin recibir nada a cambio; por
el contrario, tiene el derecho a ser indemnizado en los perjuicios que ello le

cause™.”

iv. El acuerdo mutuo

La Ley establece que el concesionario y la Administraciéon concedente

podrian acordar la extincion de la concesion, pero se debe recordar, que sera ésta

4 DROMI (José Roberto), Op. Cit., pagina 365.
%0 JARA (Rosibel) y otro, Op. Cit., pagina 289.
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quien en ultima instancia apruebe o no tal acuerdo, en virtud del interés publico

que supone este tipo de contratos.

v. La resolucién por incumplimiento grave

A diferencia de la legislacion anterior, la Ley de Concesién de Obras
Publicas con Servicios Publicos, no contempla la caducidad como una sancién
ante el incumplimiento del concesionario, sino que hace referencia a la resolucion
contractual en virtud de un incumplimiento grave, dejando al cartel de licitacion, la

enumeracion de las conductas que lo constituyen.

vi. Cualquier otra causa que se estipule en el contrato

El legislador, le concede a las partes, la facultad de estipular en el contrato

de concesioén otras formas de extincidon del mismo.

Otra diferencia de la presente ley, con la Ley de Concesion de Obra Publica
derogada, es que esta ultima fijaba el procedimiento que debia seguir la
Administracién en el caso de que se presentara una de las causales anormales de
extincion del contrato de concesion, mientras que la normativa vigente,
unicamente menciona que para declarar la resolucion, la Administracion debera

seguir un procedimiento administrativo.

Seccion Cuarta: Particularidades sobre la Concesion de Obra

Publica

A. Finalidad:

44



La figura de la concesion de obra publica tiene por finalidad, tal y como se
manifestd lineas atras, el facilitar a la Administracion la infraestructura

indispensable para el cumplimiento de sus cometidos.

En otra época, se pensaba que el Estado debia de proveerse a si mismo de
todos los medios necesarios para el cabal cumplimiento de las actividades que le
eran encomendadas, pero con la llegada del liberalismo y otros fendmenos como
el de la globalizacién y privatizacion, se produce una caida estrepitosa en la
economia del pais, lo que trae como consecuencia, el descuido, por parte de la
Administracién, de algunas de las actividades que se consideraban propias de

ésta.

La labor de infraestructura era considerada deficitaria, es decir, carente de
beneficio econémico y por ende se dejo de lado. Pero pronto el Estado se percatd
de la importancia de la misma, como medio para cumplir muchas otras de las
necesidades de interés publico, asi surgié la idea de aplicar en el pais la
concesion de obra publica, ya que esta figura, permitiria al pais, contar con una
infraestructura adecuada, sin que la Administracién tuviera que desembolsar su
costo, el cual seria cubierto por los usuarios de la obra, permitiendo al Estado,

disponer de sus pocos fondos en otros proyectos.

La concesion de obra publica se introdujo por primera vez en el
ordenamiento juridico costarricense, en la Ley de la Administracion Financiera, ley
N° 1279 del 2 de mayo de 1951, la cual en algunos de sus articulos, hacia
referencia a esta figura. Posteriormente, el Reglamento de la Contratacion
Administrativa N° 7576-H del 23 de septiembre de 1977, introdujo alguna

normativa al respecto.

Pero para entonces, la regulacion existente se hizo insuficiente, lo que llevo
al Poder Ejecutivo a solicitar una reforma, via decreto, al Reglamento antes

mencionado, accién que fue rechazada por la Contraloria General de la Republica,
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obligando a dicho ente, a la presentacién de un proyecto para la creacion de una

ley de concesidn de obra publica.

La idea tuvo acogida y para 1994, se promulgé la “Ley de Concesion de
Obra Publica”, la cual lamentablemente no cumplié con los fines que le dieron
origen, motivando el nacimiento de la “Ley General de Concesion de Obras
Publicas con Servicios Publicos” en 1998, la cual, ademas de pretender solucionar
los errores de su predecesora, adecua el tramite de concesion de obra publica a
los principios de contratacion administrativa, establecidos por la Ley de la
Contrataciéon Administrativa, Ley N° 7494 del 12 de mayo de 1994.

En conclusion, la figura del contrato de concesién de obra publica se
fundamenta en la idea de procurar al Estado, la infraestructura necesaria para su
desarrollo mediante la participacidén del particular en dicha actividad, en virtud de la

incapacidad econémica de la Administracion para realizarla por si misma®'.

El autor, AZOFRA VEGAS, analiza la situacion de la financiacién privada de
infraestructuras publicas en Espanfa, e indica que los objetivos que ésta persigue
pueden ser varios: 1-) El deseo de permitir la realizacion del interés general, con el
menor esfuerzo econémico para el erario publico, con la vista puesta en la
necesidad de cumplir los criterios de convergencia para la tercera fase de la Union
Econdmica y Monetaria; 2-) La voluntad de transferir, al sector privado los riesgos
econdmicos de la explotacidon de ciertas infraestructuras publicas; 3-) La busqueda
de mejorar la eficiencia en la actuacion del sector publico, algo que puede pasar
por encontrar la simbiosis con los comportamientos del sector privado, ya sea,
creando nuevos 6rganos administrativos, que se aspira, funcionen en régimen de
actuacién semejante al propio de las empresas privadas, permitiendo la atribucion
de competencias sobre construccion, explotacion o gestiéon de infraestructuras

(antes celosamente reservadas a las administraciones publicas), a los agentes

! JARA (Rosibel) y otro. La contratacion de servicios ptblicos por particulares. Op Cit., pagina 254
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econdmicos privados, 4-) La voluntad de dinamizar el sector de la construccion,

en cierto declive durante los ultimos afios.

B. Concepto:

Se puede afirmar que en doctrina, a diferencia de la nocién de servicio
publico, no existe mayor discusién acerca de la nocién de la concesién de obra

publica, por lo que se ha definido de la siguiente manera:

“... el contrato administrativo por medio del cual el Estado
atribuye a una persona determinada, conforme a la ley y el
pliego de condiciones, la realizacion de una obra publica,
otorgandose al mismo tiempo al concesionario, el derecho de
percibir de los usuarios del servicio que presta dicha obra
publica, como contraprestacion, y durante un tiempo

determinado, una tarifa determinada®>”.

“La concesion de obra publica es un contrato administrativo
por el cual el Estado le da al particular por un plazo dado la
explotacion de wuna obra publica construida por Ila
Administraciéon Publica o por el sector privado a cambio de
una pactada cantidad de dinero que pagaran las personas que

utilicen la obra®”.

“.. el modo de ejecucion de la obra publica por el que la
Administracion contrata a una empresa para la realizaciéon de

la misma, y no paga luego un precio por ella, sino que

2 CANASSI (José). Op. Cit., pagina 619.
3 ROMERO PEREZ (Jorge Enrique), Concesién de Obra Piblica. Revista de Ciencias Juridicas, San José, niimero 76,
septiembre- diciembre, 1993, pagina §3.
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remunera otorgandole la explotacion de la nueva obra

construida, durante un plazo determinado®*”.

De las definiciones anteriormente anotadas, se puede extraer, una nocién
propia y afirmar, que la concesion de obra publica es el contrato administrativo
mediante el cual la Administracién Publica delega, en un particular, la ejecucion de
una obra publica, quien recibird como contraprestacion el derecho de explotar el
servicio publico que presta dicha obra y por ende, recibir de los beneficiarios del
servicio, una tarifa durante un lapso de tiempo determinado o simplemente, cobrar

a los usuarios de la obra una contraprestacion por su uso.

De la definicion antes apuntada, se afirma que la concesion de obra publica
tiene dos fases: la primera, es la ejecucion de la obra y la segunda, la etapa de

explotacion de la obra publica en si o del servicio publico que ésta presta.

C. Diferencia con Otras Figuras:

Tal y como se manifestd anteriormente, la concesion de obra publica
presenta dos etapas: la ejecucion de la obra publica y la explotacién de la obra o
del servicio publico que ésta presta como medio de retribucion.

Es, en cada una de estas fases donde, la figura en estudio puede
confundirse con otras formas de contratacion administrativa que se le asemejan,

en este caso, con el contrato de obra publica y la concesion de servicios publicos.

El Contrato de Obra Publica, se encuentra regulado en la Ley de la
Contratacidon Administrativa en los articulos 57 al 62, sin que aparezca en ese

cuerpo, una definicién del mismo.

> DORMI (José Roberto), Op. Cit., pagina 485.
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La similitud entre ambas figuras se advierte, en que tanto en la concesion
de obra publica como en el contrato de obra publica, la actividad encomendada al

particular, es la ejecucidén de una obra publica.

Por lo tanto, la manera en que el concesionario de la obra publica ve
remunerado su trabajo que es lo que diferencia a esta figura del contrato de obra
publica, ya que en la primera, se le otorga al concesionario el derecho de explotar
la obra o el servicio que ésta presta durante un tiempo determinado, percibiendo
una tarifa pagada por los usuarios de la misma, mientras que en el contrato de
obra publica, la Administracién contrata a un particular para que efectue una obra
publica a cambio de un precio, la cual es directamente pagada por la

Administracion.

En otras palabras, en la concesion de obra publica existe una delegacion de
facultades propias de la Administracion a un particular, para que éste en primer
lugar ejecute una obra y luego la explote recibiendo, de los usuarios de la misma,
una tarifa; por el contrario, en el contrato de obra publica no existe tal delegacion,
es una simple “locatio operis”, en la cual, el contratista, debe ejecutar la obra y la
Administracion pagarla, por lo que los usuarios de la obra no entran en la relacion,

a diferencia de lo que si sucede en la concesion®®.

Respecto de la concesion de servicios publicos, la similitud con la concesion
de obra publica radica, en primer lugar, en que ambas son una forma de gestion

indirecta de servicios publicos por medio de concesion.

Estas figuras se distinguen principalmente en funcion de su objeto, ya que

mientras en la concesion de obra publica es la construccion de una obra publica,

> BIELSA (Rafael), Op. Cit., pagina 295, CANASSI (José), Op. Cit., pagina 602, GARCIA ENTERRIA (Eduardo), Op.
Cit., pagina 664.
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en la concesion de servicios publicos, es la gestion de un servicio publico. En el
primer caso, debido a la forma de financiacion de la obra, al concesionario se le
puede otorgar la facultad de explotar el servicio publico que ésta presta, por su
parte, para la ejecucion de una concesion de servicio publico puede ser necesaria

la construccion de alguna obra.

En estos casos, lo que se presenta es una inversion de las relaciones de
instrumentalidad; en la concesién de obra publica la prestacion servicial es
instrumental respecto de la ejecucion de la obra; en la de servicio publico la

realizacion de la obra estd subordinada a Ila prestacion del servicio.
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TITULO SEGUNDO: LA CONCESION DE OBRA PUBLICA

Y SU EVOLUCION JURIDICA EN EL PAIS

En esta segunda parte, se analiza el régimen de concesion de obra publica

existente en Costa Rica y su evolucién juridica.

Posteriormente se estudiara la concesion de obra publica en la realidad del
pais, concluyendo este titulo con un capitulo referente a la discusion efectiva de la

Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos.



CAPITULO PRIMERO: LA CONCESION DE OBRA

PUBLICA EN COSTA RICA

Dentro de la actual tendencia y giro politico que vive el pais, donde el
Gobierno trata de buscar la iniciativa e inversidon privada en todas aquellas areas
donde sea posible, debido principalmente a la escasez de recursos, al déficit fiscal
y el incremento de la deuda, tanto externa como interna, que agobia a los
gobernantes y en general a todos los ciudadanos de este pais, la perfeccion
efectiva de la figura de la Concesion de Obra Publica, resulta ser un paleativo
adecuado para llenar las necesidades de construccion de obras, que el bienestar
publico y el interés nacional, exige y requiere. Por tal motivo, consideramos
importante abocarnos al estudio de la citada figura juridica, para, con base en ello,

poder utilizar un criterio apropiado de la Ley supra indicada.

Seccion Primera: El sistema de Concesion de Obra Publica en

Costa Rica

Las concesiones en Costa Rica han estado dirigidas y alisadas por el
Consejo Nacional de Concesiones, no obstante, este Ente no ha encontrado un

norte claro.

Para arribar a lo apuntado lineas atras, se han analizado las concesiones
que se han verificado en nuestro pais, sobre esta linea debe considerarse que, a
pesar de ser el Consejo Nacional de Concesiones el Ente medular de estos
procesos y a mas de tres afios de su creacion, carece de una estructura basica
para funcionar y no tiene claro su objetivo, segun informé la Contraloria General

de la Republica.



Por otra parte, un aspecto que debe ser considerado en relacién al mal
funcionamiento del Consejo Nacional de Concesiones, es que muchos de los
funcionarios que laboran como consultores, aun conservan sus plazas en el
MOPT, con lo que reciben ingresos cuatro y hasta cinco veces mas altos que lo

normal.

La Entidad, ademas, carece de personal propio, que le permita trabajar con
una estructura basica a nivel administrativo y legal, para avanzar en los distintos
procesos que debe desarrollar para concretar, con éxito, Concesiones de Obra

Publica.

El personal que integra el Consejo y lo asesora, en gran parte, ésta
conformado por funcionarios de la extinta Direccion de Concesion de Obra Publica
del Ministerio de Obras Publicas y Transportes, contratados en calidad de

consultores.

Esa condicion, hace que los funcionarios se desempefien como
consultores en el Consejo Nacional de Concesiones y conservan sus plazas en el

MOPT, pues estan con permisos sin goce de salario.

La unica plaza creada y aprobada es la del secretario técnico, que cuatro
veces, durante los ultimos tres anos, ha cambiado de mando, advierte el érgano

contralor.

El tema de las consultorias contratadas, no sélo a funcionarios del MOPT,
sino a otros consultores externos por el Consejo Nacional de Concesiones, es
parte del otro informe que esta en proceso en la Contraloria General de la

Republica, advierte el estudio que analiz6 su situacidon actual.



El referido informe cita que el Consejo estaba advertido desde 1998 de la
improcedencia de contratar personal bajo esa modalidad, pero las actas

correspondientes a 1999 revelan que se contrato6 todo tipo de servicios.

Esa y otras caracteristicas que muestra el Consejo, son consecuencia de la
falta de cumplimiento de requisitos, documentos y tramites que debe hacer ante
otros entes publicos, para conformar su estructura basica, contratar personal y

contar con recursos.

En materia de objetivos y metas tampoco el Consejo esta bien, pues le falta
aclarar y precisar el papel que debe cumplir. Lo expuesto en esta materia requiere

afinamiento, pues tal y como se plantea, su papel puede ser el de otro 6rgano.

Al considerar la situacion que enfrenta este Organo, surgen las siguientes

interrogantes para la Contraloria General de la Republica:

¢Podra dar el Consejo cumplimiento a la rendicion de cuentas sobre

sus actuaciones?.

¢En qué términos se propone un ambicioso programa de proyectos
por desarrollar, si no ha cumplido con lo necesario para contar con una

estructura y recursos que le permitan funcionar?.

El Consejo Nacional de Concesiones esta en problemas, pues no se ha

podido concretar con éxito, ningun proyecto bajo esa figura.

La lista de proyectos en los que trabaja el Consejo Nacional de
Concesiones tampoco esta clara, pues existen diferentes listados que no son
coincidentes entre si. A esto, hay que sumar el hecho de que se anuncian otros

proyectos a la opinidén publica.



Al érgano contralor le preocupa que, como los procesos estan en manos de
consultores, no existan responsables de los trabajos en curso. Por ello, considera

que con urgencia se debe conformar una estructura administrativa basica.

A parte de lo anterior, otro aspecto que ha restado eficacia a la figura de
Concesién de Obra Publica, es la falta de certeza de los oferentes a concesionar
sobre lo que esta a derecho y sobre lo que, previsiblemente, sera en el futuro.
Esta inseguridad juridica, se da cuando un empresario transparente consigue un
contrato y después, la administracion concedente, decide modificar las clausulas
contractuales. Esta situacion se presenta cuando la Administracion, en algunas
ocasiones, interpreta el interés publico como mejor le parece. Asi, conforme lo
expuesto, podemos concluir que el hecho de que buenas leyes no funcionen,

produce el mismo efecto que malas leyes.

Los problemas indicados, muchas veces se dan porque las Instituciones del
Estado no hacen las consultas respectivas antes de adoptar una disposicion o
decretar algun reglamento que pueda afectar la inversion en el pais. Y, cuando
finalmente la Procuraduria se pronuncia, es cuando ya ese acto ha surtido efectos;
entonces, si la Procuraduria fuera consultada previamente, podria evitarse esa

diferencia de criterios.

Cuando la Administracién induce a error a un inversionista, se debe sentar
la responsabilidad del Estado. Sin embargo, las empresas tampoco estan libres de
pecado, porque si una empresa realiza un contrato (con la Administracion), que
evidentemente no se ajusta a la Legislacion Nacional, el problema es distinto pues
en algun momento tendran que enfrentarse con la ley. Pero cuando un funcionario
publico legitima ese tipo de actuaciones, éste comparte la responsabilidad con el

empresario.



Los problemas descritos eventualmente se traducen en falta de
financiamiento o altos intereses, pues un banco podria cobrar tasas de interés

mas altas por considerar que el riesgo de invertir en el pais es mayor.

Otro aspecto, que le resta eficiencia al sistema de concesiones en Costa
Rica, es el hecho de que los Tribunales costarricenses han dictado algunas

sentencias contradictorias, que han generado cierta inseguridad juridica.

Por los hechos apuntados, Costa Rica es el pais centroamericano que
presenta mas sectores reservados (0 sea que no pueden participar inversionistas
extranjeros), entre estos sectores pueden citarse licores, telecomunicaciones,

hidrocarburos y agua.

Ahora bien, el sistema de concesiones en Costa Rica también tiene algunos
aspectos altos o relevantes que se espera, se traduzca, en una mejora en la
infraestructura nacional a corto plazo. Los citados aspectos, también se espera,
sean traducidos a favor del usuario en un acceso a corto plazo a carreteras de
buenas especificaciones, comodidad y seguridad vial, disminucion en costos de
operacion del transporte. En lo referente al sector financiero, los beneficios que se
esperan, se traducen en nuevos negocios con tasas de rentabilidad competitivas,

y garantias del Estado que los convierte en inversiones de bajo riesgo.
Por ultimo, en cuanto al sector de la construccion, se espera, se puedan

traducir los beneficios en flujo de caja, permanente control de costos, gestion

eficiente de las obras, generando reactivacion del sector.

Seccion Segunda: Evolucion juridica

Anteriormente la regulacion normativa mas precisa y concreta en nuestro

ordenamiento juridico, relativa a la concesion de obra publica, la encontrabamos



en el numeral 195 del Reglamento de la Contratacion Administrativa anterior a la

vigente, que sobre el particular disponia:

“Articulo 195.- La Concesion de Obra Publica sea aquella
respecto a la cual el concesionario se compromete a construir
una obra, a darle mantenimiento y a explotarla, cobrando
normalmente a los usuarios un estipendio por un tiempo
determinado, en vez de demanda un precio alzado
directamente de la Administracion, requiere de la ley especial
que la autorice. En el evento de que la Ley respeto a tramites
que autoriza tal procedimiento resulta omisa y en cuanto
pertinentes, se aplicaran supletoriamente las disposiciones
del presente Reglamento, relativas a la licitacion publica y a

contratos de obra’®

Obsérvese, como de acuerdo con el articulo citado, nuestra Legislacion
exigia que la Concesiéon de Obra Publica, asi como todo lo atinente a ella, es
decir, descripcion de la obra a realizar, cartel de licitacién, escogimiento del
concesionario, formalizacion del contrato, etc., debia hacerse mediante ley
especial y sélo en forma supletoria remite al Reglamento de Contratacion
Administrativa, lo cual, constituia un obstaculo que reprimia cualquier intencién de
la administracion de utilizar éste instrumento, para la realizacién de obras publicas;
dado el tortuoso camino que conlleva la tramitacion de una Ley en nuestro pais,
situacion que dio lugar a que, en la practica, este tipo de contratacion no se
utilizara ni se concibiera como un medio efectivo para solventar las necesidades

publicas en este sentido.

Si bien, el procedimiento de Concesidén de Obra Publica tornaba engorroso

y poco practico, una contratacién de esta naturaleza, su fundamento lo constituia

%6 Ver, Romero Pérez Jorge, Ob. Cit. p.323.



el hecho de que ningun contrato administrativo o privado puede ser ley para
terceros, es decir, sus regulaciones no podian alcanzar a quienes no son parte en
€l por intencion propia, sino es por medio de una norma anterior y superior que asi
lo ordene; que sera la verdadera afectante de los terceros, por lo que el alcance
de los efectos contractuales a terceros, debe necesariamente, derivarse de
normas juridicas,’” razén por la cual, si en la Concesion de Obra Publica sera un
particular el titular del servicio por un tiempo determinado, es imprescindible, una
Ley que asi lo autorice, en el entendido, de que los ciudadanos que concurran a
esa obra, se veran afectados por esa relacion existente y obligados a acatar las
directrices que el concesionario imponga, para la prestacion del servicio
encomendado; por ello, era ineludible, la necesidad de que una Ley anterior regule

y prevea esa situacion.

A los efectos de solventar ese vacio y a la vez salvar el obstaculo que
representaba esa afectacion de terceras personas por la suscripcion de un
contrato administrativo, fue que se promulgé la LEY GENERAL DE CONCESION
DE OBRA PUBLICA, la cual, al tener caracter de regulacion legislativa genérica,
sienta las bases para este tipo de contrataciones y prevé de manera general las
obligaciones, derechos y deberes de los terceros que pudieran verse involucrados
o afectados por un contrato administrativo de esta naturaleza; lo cual hacia
innecesaria, la promulgacion de una Ley especial y especifica para cada
Concesion de Obra Publica que se pretendiera instaurar, aspecto que constituyd
un avance significativo y sumamente importante para nuestro Ordenamiento

Juridico.

La legislacibn en examen, realizaba una regulacion general de todo lo
atinente a la contratacién, regulacién y ejercicio de una Concesién de Obra
Publica, desde el procedimiento de contratacion para el cual se dispuso la

licitacion publica, como adjudicacion, recursos, asi como, las especiales

57 Ver, Romero Pérez Jorge, Ob. Cit. p.323.



regulaciones que el concesionario debe observar al realizar la explotacion del
servicio publico, sus derechos y deberes en este sentido, hasta las formas de
terminacién de la concesion y el rescate de la obra por parte de la Administracion

Publica.

Como se desprende de lo expuesto en paginas atras, existe un criterio
bastante univoco en doctrina o al menos mayoritario, de lo que se entiende por
Concesioén de Obra Publica, de ahi que sus fundamentos generales y directrices
basicas seran siempre los mismos, variando unicamente de acuerdo a la obra de
que se trate, lineamientos que en su parte esencial fueron recogidos por la nueva
Legislacion que regula, de manera general esta materia, sobre todo en lo atinente
a los derechos, obligaciones, facultades y deberes; tanto del concedente como del
concesionario, en lo que se refiere a la explotacion de la obra a realizar y

primordialmente a aspectos de solidez financiera del concesionario.

Este fue también uno de los criterios motivadores que sustentaron el
proyecto de la Ley en comentario, donde se adujo, que sin desconocer las
particularidades del contrato de Concesién de Obra Publica, su regulacion en lo
esencial no diferia de otros contratos administrativos en lo que toca al
procedimiento de licitacion publica, de ahi que se seleccionara éste, como el

procedimiento a utilizar para la seleccion del concesionario.

La ley en exposicion empieza por definir el instituto de la Concesién de
Obra Publica y no se limita a regular lo concerniente a la explotacién de la obra
como lo hacia la anterior Ley de Concesién de Obra Publica, sino que, ademas
regula lo relativo a derechos y obligaciones de las partes (Administracion
Concedente, Concesionario y Usuarios), lo relativo a licitacion y adjudicacion,
etapas del contrato y régimen aplicable. Esta ley establece, de manera categorica,
que la Administracion mantendra el derecho de propiedad de la obra publica y la
titularidad en la prestacion del servicio (articulo 4); especifica en qué casos no

puede darse en Concesién una Obra Publica y dispone un régimen especial de



concesion para los servicios publicos complementarios o esenciales, situados en
ferrocarriles, muelles y aeropuertos, pero sobretodo, nos parece conveniente e

importante citar el articulo 2, en el cual establece lo siguiente:

“Articulo 2.- “Toda obra y su explotacion son susceptibles de

concesion cuando existan razones de interés publico”.

Entonces, este propdésito se cumplira con la prestacion del servicio publico,
segun los siguientes principios: conveniencia nacional, legalidad, generalidad,

continuidad, eficiencia, adaptabilidad y justa retribucién.

A nuestro juicio, esa norma representa el objetivo primordial al cual debe
tender toda Concesion de Obra Publica, y el parametro ineludible para evaluar la

prestacion que esta llevando a cabo el concesionario.

Asimismo, resulta importante mencionar que la Ley establece plazos
maximos para la explotacién de la Concesidn, uno genérico de cincuenta anos; el
cual estipula el cumplimiento de requisitos como estudios técnicos, tanto de

impacto ambiental.

En cuanto a la fijacion de la tarifa a cobrar al usuario, dispone el articulo 41
que la misma sera estipulada en el cartel, o sea, que es el propio Estado quien,
via cartel, la establece y por ultimo, es importante tratar que esta Ley dispone todo

lo relativo a garantias y rescate del bien.

Consideramos que la Ley en referencia, es una respuesta a la necesidad
actual, de todo Estado, de contar con todos los instrumentos a su alcance para

realizar una buena gestion y minimizar el gasto publico.

Como es bien sabido, una de las cosas que en el futuro mas se recuerda de

las Administraciones, es su aporte de obras al pais, sin embargo, ello también
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implica la inversion de sumas multimillonarias, razén por la cual, sera sumamente
provechosa la participaciéon de la iniciativa privada en este sentido, para lo cual,
uno de los medios mas Optimos, es la Concesion de Obra Publica. No obstante,
somos del criterio, que las contrataciones que en este sentido se pretendan
promover, como por ejemplo: la de los ferrocarriles, aeropuertos o muelles deben
valorarse y tramitarse con sumo cuidado, con analisis profundo y con la
participacion de expertos y estudiosos en la materia de que se trate, pues podria,
eventualmente producir preventas y privilegios para ciertos sectores de la
sociedad y empobrecimiento para la gran mayoria, es decir, debe tratar de
preverse de manera especial y significativa, el que no se cometan abusos de esta
institucion y sobre, todo que los futuros concesionarios cumplan con el principio
que expresamente sefala el citado articulo 2 de la Ley, asi como los siguientes

principios:

Generalidad: El servicio publico es para todo aquel que lo requiera.

Igualdad: Todos tienen derecho a un trato igual en el servicio, donde una de sus
manifestaciones es el precio o tasa, que no se puede alterar para unos y otros.
Regularidad: El servicio debe prestarse ajustado a una reglamentacién, a un

régimen técnico preestablecido.

Continuidad: No deben ocurrir interrupciones ni detenciones o alteraciones del

servicio.%®

En sintesis, creemos necesario que la contratacion por via de la Concesién
de una Obra Publica se lleve a cabo de una forma muy seria y apegada a la Ley,
para que sea posible aplicar este Instituto en la realidad de manera conveniente y
ajustada al interés publico, por lo que consideramos que el triunfo o fracaso de la

Ley de Concesion de Obra Publica con Servicios Publicos depende de los

%8 Fernandez German, Ob Cit. pp.4-7
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beneficios o pérdidas que una contratacibn como ésta, le depare a la sociedad

costarricense.

Finalmente, es menester reiterar, que la Concesion a la que nos hemos
estado refiriendo, es una Institucion que ha sido utilizada en muchos paises como
un medio efectivo para dotar de obras publicas a la ciudadania, con un minimo

gasto para los gobiernos.

Es por ello, y sobre todo, debido a la desmejorada situacion econémica y
fiscal que enfrenta el pais, que se hace necesario revitalizarla, para que el
gobierno, por su medio pueda afrontar con éxito la realizacion de las obras
publicas que el pais requiere; de ahi que esperamos, que esta compilacion
ideoldgica, brinde un importante aporte a la doctrina relacionada con la Concesion
de Obra Publica en Costa Rica, pero apelamos al sentido nacionalista de los
funcionarios e instituciones encargadas de aplicarla y velar por su fiel
cumplimiento, a los efectos de que las contrataciones que por su medio se lleven a
cabo, cumplan cabalmente con la satisfaccion de las necesidades publicas y sea

de provecho para todos los habitantes de este pais.

Seccion Tercera: La Concesidon de Obra Publica en la practica

nacional (Caso Marhnos).

Al momento de analizar la figura de la Concesidén de Obra Publica en Costa
Rica, salta a nuestra memoria el caso de la concesion de la via que va desde el
aeropuerto Juan Santamaria hasta San Ramoén de Alajuela, o sea la carretera
Bernardo Soto; por cuanto podemos decir que es ésta la primera concesion de

gran envergadura que se adjudica en Costa Rica.

11



Los trabajos iniciaron el 9 de agosto de 1999, pero no avanzaron mas de un
20%; el contrato establecia que la obra estaria terminada el 9 de agosto del 2000
y como no ocurrid, el Consejo Nacional de Concesiones (CNC) acordo la rescision

del contrato.

Esta concesion fue suscrita por el presidente de la Republica, Miguel Angel
Rodriguez Echeverria, el Ministro de Obras Publicas, Ingeniero Rodolfo Méndez
Mata y por el sefior Antonio Greixel Ordorica, representante de Marhnos, como
parte del proyecto que impulsa el Gobierno en las mejoras de vias nacionales; sin
embargo, contrario a lo que podia esperarse por ser la primera concesion de esta
magnitud, la cual pretendia la reconstruccién de 41.36 kilometros de via, que seria

fabricada en losas de concreto, la misma fue un rotundo fracaso.

Esta situacion nos lleva a hacer un analisis del por que de esta mala
experiencia, encontrando un primer obstaculo que es la excesiva burocracia que
media en este tipo de procesos, sobre este punto debe considerarse que el
proceso de adjudicacion tardo mas de 4 afnos, debiéndose valorar que, una vez
adjudicada la licitacion, el contrato suscrito con la empresa mexicana Mariscal
Hermanos (MARHNOS), que fue la empresa adjudicada para desarrollar los
trabajos fue remitido a la Contraloria General de la Republica por lo menos dos
veces, rechazado, en igual cantidad de ocasiones, su refrendo; rechazo, que
segun el Organo Contralor, se debié a que la empresa MARHNOS debia presentar
prueba de que, en cuanto se diera la orden de inicio de las obras, el
financiamiento para las mismas estaria disponible, no obstante las cartas
entregadas por la concesionaria, solo demostraban que existian entidades
bancarias estudiando la solicitud de financiamiento solicitada por la empresa
MARHNOS.

La empresa no presentd las cartas de apoyo financiero con entidades
crediticias para contar con los recursos necesarios que garanticen que cumplira

con la obra, siendo ésta, una condicion indispensable que deben ofrecer las
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companfias que pretendan adjudicarse este tipo de edificaciones u obras; si bien
es cierto, que la firma constructora presenté las solicitudes de crédito planteadas
al Banco de Costa Rica y al Banco de Comercio Exterior (Banco-Mex), esto no
impidi6 que la Contraloria, al realizar el estudio, determinara que los entes
bancarios no se habian comprometido a brindar el desembolso del dinero; es por
tal razon, que la Contraloria se puso a estudiar la peticion formulada por Marhnos,

para valorar la posibilidad de otorgar el crédito o la garantia respectiva.

Es precisamente esta ultima consideracion, la que nos lleva a concluir, que
todo presagiaba que la empresa adjudicada no iba a cumplir con la licitacion que
habian ganado. Ante este presagio, la Administracion estaba facultada para anular
el contrato, sin embargo, los jerarcas, tanto del Ministerio de obras Publicas y
Transportes como del Consejo Nacional de Concesiones, se empefiaron en
continuar con la relacién contractual, justificando que la rescision del contrato
podria traer al pais mas perjuicios que beneficios, pues hacer un nuevo contrato
tardaria cerca de afo y medio y aumentaria el precio del peaje, y que ademas esto

enviaria una mala sefial a inversionistas extranjeros.

Ahora bien, si era claro que existian grandes posibilidades de que la
empresa MARHNOS no pudiera honrar lo pactado en el contrato de concesion vy si
legalmente procedia la anulacién del contrato, lo l6gico era que fuera ésta la
decision correcta, sin embargo, el no tomar esta decision, nos lleva a considerar la
dimensién politica que puede adquirir o incluso que ya ha adquirido la Concesién
de Obra Publica en nuestro pais, pues mas que justificaciones trilladas mas bien
pareciera, que el contrato firmado con la empresa MARHNOS, no se rescindi6
desde el primer momento en que la Contraloria deniega su refrendo, porque

mediaban injerencias politicas.

Entonces, si la Contraloria no refrendé el contrato con la empresa
MARHNOS por motivos atribuibles a incumplimientos econémicos del contratista,

lo pertinente era resolver el contrato, sin esperar a un segundo intento fallido de
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refrendo, incluso, en el momento en que la Contraloria rechaza por primera vez el
contrato, lo viable era ejecutar la garantia de cumplimiento, pues asi lo preveia no
solo el contrato, sino también la Ley General de Concesiéon de Obra Publica con

Servicios Publicos.

Otro aspecto, que a nuestro criterio, limitaba la figura de la Concesion de
Obra Publica en nuestro pais, era la disposicion contenida en los articulos 16 y 49,
aparte 3, inciso f, de la Ley de Concesiones anterior, numero 7404; sin embargo,
ésta quedo derogada por la nueva ley 7762, la cual establece que una vez
otorgado el refrendo del contrato respectivo, la empresa concesionaria procede a

finiquitar el financiamiento.

Asi mismo, la nueva legislacién establece mayores y mejores posibilidades
para que la empresa concesionaria se financie, entre ellas la emisién y venta de
hasta 49% de sus acciones. Cualquier operacion financiera como el fideicomiso,
gravar o dar en garantia los ingresos o las contraprestaciones econémicas, todo

de acuerdo a lo estipulado en el cartel (arts 46 y 47).

Para poner en marcha esta nueva normativa juridica, el Consejo Nacional
de Concesiones, trabaja con sumo cuidado en la confeccién de nuevos carteles de
licitacion, de forma que estos sean flexibles pero que ofrezcan seguridad para la
Administraciéon concedente, para los usuarios de la obra e incluso para la misma

empresa concesionaria.

Llama poderosamente la atencién, el hecho de que el Concejo Nacional de
Concesiones (CNC) tenia ofertas de 12 empresas preseleccionadas para competir
por la concesién de la autopista General Canas y que, habiendo solicitado a
dichas empresas, los estados financieros auditados por reconocidas firmas
internacionales, asi como documentos bancarios, en los cuales se debia respaldar

que las companias interesadas en esta concesion eran sujetos de crédito, y el
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respaldo fiel del cumplimiento de las condiciones bancarias establecidas para

poder financiar el proyecto.

De esta forma, se pretendid evitar los problemas de financiamiento
bancario, lo cual no tuvo buen resultado y en consecuencia se experimentd el
incumplimiento con la empresa MARHNOS, el cual se origino con los
incumplimientos en los plazos de ejecucién en la reconstruccion de la Bernardo
Soto. Ante esta circunstancia, el CNC esta preparado para anular el contrato con
MARHNOS, cobrar multas, ejecutar la garantia de cumplimiento y establecer

posibles responsabilidades civiles.

Una solucién al incumplimiento de MARHNOS es que la reconstruccion de
la carretera Bernardo Soto podria ser adjudicada a la empresa que gane la

concesion para ampliar la autopista General Canas.

La intencion del Consejo Nacional de Concesiones, en caso de que se
rescinda el contrato con MARHNOS, es entregar la rehabilitacion de la via en la
misma concesidon que se hara para la autopista General Canas, entonces seria un

solo proyecto.

En el contrato con MARHNOS se establecen multas, como castigos; se
ejecutara la garantia de cumplimiento por un monto de $900.000 girada por el
Banco de Comercio Exterior de México. Este bono apenas representa el 3,6% de
los $25 millones que costaba inicialmente el proyecto, el primero que se adjudicéd
al capital privado mediante el régimen de Concesion de Obra Publica. También se

esta estudiando la posibilidad de otros cobros por dafos y perjuicios.

Para calcular el dafio, los dineros para reparar la carretera y el costo de
mantenimiento, serviran a la Procuraduria, para el calculo del monto de la
demanda que, eventualmente, presentaria el Estado contra la empresa

concesionario por los dafios causados con el atraso y entrega de la obra.
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Este caso de MARHNOS, trae para el pais muchos efectos negativos, entre
ellos: nos afecta en la imagen con respecto a la comunidad inversionista, por lo

tragico de la experiencia.

Para evitar estas situaciones, es necesario que los funcionarios publicos
adopten una actitud mas rigida cuando se analice un cartel y se haga la
adjudicaciéon. No solo se tiene que examinar la legalidad de la concesioén, sino que
la oferta econdmica de la empresa interesada, se ajuste a criterios de oportunidad

y razonabilidad.

En la cuantificacion de los dafos para el Estado, se debe contemplar el
incremento de gastos que tendra para el Estado la ejecucion del proyecto, también
se debe incluir el costo de un nuevo proceso licitatorio, las erogaciones por
concepto de reparaciones y mantenimiento de la via hasta que la asuma el nuevo

contratista y la estimacidén de los montos por peajes no cobrados.

La demanda contra MARHNOS, sera por la diferencia que no cubra el bono

de garantia de $1 millén, que dejo la empresa en caso de no cumplir con la obra.

Muchos, son del criterio de que dificilmente el Estado podra recuperar algo
del bolsillo de MARHNOS; ya que la garantia de compromiso de obra fue dada
contra una poéliza del INS que podria haber vencido y que, ademas, la firma

mexicana no tiene bienes en el pais que respondan por sus obligaciones.
También deberan analizar para la demanda contra MARHNOS, las pérdidas

por no haber cobrado el peje durante varios meses y los costos de un nuevo cartel

de concesion.
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Segun un informe entregado por CNC, se dieron incumplimientos en el
mantenimiento y ejecucién de obras adicionales, esto para mantener niveles

optimos de seguridad y servicio.

Actualmente el Ministerio de Obras Publicas y Transportes (MOPT), asumio
la reparacion de la Bernardo Soto, mientras se otorga, por segunda vez, la

concesion de su reconstruccion.

El plan era, que la via se ampliara a cuatro carriles hasta la interseccion con
la carretera hacia Atenas conocida como Manolos; para todo esto, la solucién que
se valora, es incluir la reconstruccion de la carretera Bernardo Soto en la licitacion

de la construccion de la autopista General Canas.

Ahora, la empresa asegura que los atrasos no le son imputables, en una
carta enviada al CNC, el vicepresidente de MARHNOS, asegura que hay
omisiones e incumplimientos de parte de la Administracion que incidieron en la
ejecucion y financiamiento de la obra; cita por ejemplo, la existencia de 72
accesos ilegales a la via, los cuales permitirian, a muchos usuarios, burlar los
peajes, perjudicando, enormemente, la aprobacion del financiamiento requerido,

por la incertidumbre sobre cuanto dinero recibiria la empresa.

El secretario del CNC, dice, que era responsabilidad de MARHNOS, impedir
esos accesos ilegales, ademas sefala, que eso no es causal para que el
contratista incumpliera. Indica el secretario, que MARHNOS no obtuvo el
financiamiento, que no consiguié varios seguros y no instalé un laboratorio, entre

otros aspectos acordados.

Como conclusiones, de la presente exposicion, se pueden definir dos

situaciones:
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1) Que no existen los controles necesarios para la calificacion de quienes
participan en los procesos de licitacion, como fue el caso de la carretera

Bernardo Soto.
2) Que los mexicanos duefios de la empresa MARHNOS, no tomaron con la

seriedad el caso, la concesion de la carretera Bernardo Soto, aun y cuando tan

importante y necesaria resulta para el pais.
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CAPITULO SEGUNDO: DISCUSION Y FUNCIONAMIENTO DE
LA LEY GENERAL DE CONCESION DE OBRA PUBLICA CON

SERVICIOS PUBLICOS

En nuestro pais, la Concesidon de Obra Publica, no habia tenido una
regulacion especial hasta mil novecientos noventa y cuatro. Antes de esta fecha,
solo se pueden citar normas de rango constitucional, legal y reglamentario que

hacian referencia a este tipo de contrato.

En la Constitucién Politica, se encuentran los articulos 121 inciso 14, 140
inciso 19 y 182, donde el primero, enumera los bienes demaniales que no podran
salir de ninguna manera del dominio del Estado, los cuales, podran ser explotados
por la Administracion o por particulares; de acuerdo con la Ley o mediante la

concesion especial otorgada; estos bienes son:

a) Las fuerzas de las aguas del dominio publico.

b) Los yacimientos de carbén, las fuentes y depésitos de petréleo y cualquier otra
sustancia hidrocarburada, asi como los depdsitos de minerales radioactivos

que existieren en el territorio nacional.

c) Los servicios inaldmbricos.

En el mismo inciso, se estipula que los aeropuertos nacionales, mientras se
encuentren en servicio, los muelles y ferrocarriles no podran ser enajenados,
arrendados ni gravados directa o indirectamente, ni salir de forma alguna del

dominio y control del Estado.



El articulo 140, inciso 19, establece la necesidad de que todo contrato
administrativo, que tenga por objeto la explotacién de servicios publicos, debe ser

aprobado por la Asamblea Legislativa.

Por ultimo, el articulo 182, determina que en todo contrato de ejecucion de

obras publicas, debera efectuarse mediante un proceso de licitacion.

También de la Ley de la Administracién Financiera de la Republica, N° 1279
del 2 de mayo de 1951 y sus reformas, junto con el Reglamento de la Contratacion
Administrativa N° 7576-H, del 23 de septiembre de 1977, publicado en el Alcance
N° 153 a “La Gaceta” N° 202 del 26 de octubre de 1977, regulaban, en algunos de
sus articulos y de forma somera, la figura de la Concesién de Obra Publica como

tal.

Ante la insuficiencia normativa al respecto, en mil novecientos noventa y
uno, el Poder Ejecutivo gestiona la modificacion de los articulos 194 y 195 del
Reglamento de la Contratacion Administrativa, articulos que obligaban a la
Administracién a recurrir a la promulgacién de una ley especial para cada una de
las Concesiones de Obra Publica en las que estuviera interesada, a lo cual, la
Contraloria General de la Republica se opone, basando su argumentacién en dos

ideas®®, las cuales son:

a) El instituto juridico de la concesion de obra publica, no puede ser legitimado
unicamente por via de reglamento, o sea, se necesita de una ley que legitime

su existencia.

b) Para que la Asamblea Legislativa no tenga que intervenir en cada caso
concreto, aprobando el otorgamiento de la concesion, debe de estructurarse un

marco legal, que sirva de soporte juridico a la actividad administrativa que

> Contraloria General de la Repiiblica, Oficio N° 9637, 30 de julio de 1991.



interesa. En otras palabras, el ente contralor de lo que hablara, es de la

necesidad de una Ley de Concesion de Obra Publica.

Este es el marco constitucional, legal y reglamentario que se encuentra
para el afio mil novecientos noventa y uno, afo en el que el Poder Ejecutivo
presenta ante el érgano legislativo, un proyecto para la creacion de una Ley de

Concesioén de Obra Publica.

Como se dijo anteriormente, la figura de la Concesion de Obra Publica, no
se encontraba totalmente desarrollada antes de mil novecientos noventa y cuatro,
afio en el que la Asamblea Legislativa decreta la primera ley marco referente al
tema, la Ley General de Concesiéon de Obra Publica. Esta Ley es derogada pocos
afnos después por la Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios
Publicos de mil novecientos noventa y ocho, la cual, pretendia subsanar los
errores de la ley derogada y de esta manera, lograr la eficiencia que la anterior

Ley no habia alcanzado.

A continuacién, veremos ambas normativas, la materia regulada, las
razones que produjeron su nacimiento, y en el caso de la primera su fracaso, asi

como los problemas que la ley vigente presenta®.

Seccion Primera: La Ley General de Concesion de Obra Publica

El ocho de agosto de mil novecientos noventa y uno, el entonces Presidente
de la Republica, Lic. Rafael Angel Calderén Fournier, junto con el Ministro de la
Presidencia, Ing. Rodolfo Méndez Mata, presentan ante la Asamblea Legislativa,

el primer proyecto de Ley General de Concesidén de Obra Publica.

80 E] estudio realizado a continuacion, se fundamenta en un analisis de los expedientes legislativos de la Ley General de
Concesion de Obra Publica N° 7329 del 15 de marzo de 1993, de la Ley General de Concesion de Obra Publica N°7404
del 18 abril de 1994 y de la Ley General de Concesion de Obra Publica con Servicios Publicos N°7762 del 14 de abril de
1998.



Esta figura contractual se torna importante para el Ejecutivo, quien ante la
escasez de recursos publicos, encuentra en la Concesion de Obra Publica, una
manera de llevar a cabo las obras de infraestructura que requiere el pais a partir

del financiamiento privado.

En la exposicidbn de motivos, el Poder Ejecutivo manifiesta que el proyecto
surge “como una respuesta a una sentida necesidad de corregir la regulacion
contenida en el articulo 195 del Reglamento de la Contratacion Administrativa, en
virtud de la cual, cada contrato de concesion de obra publica requiere de ley

especial que la autorice” °’

, lo que obviamente llevé a una inaplicacién de esta
figura. Siempre dentro de la exposicién de motivos, el Poder Ejecutivo presenta
este proyecto de ley por recomendacion de la Contraloria General de la Republica,
quien como ya se explicd, dictamin6é negativamente, la reforma via decreto que se

pretendia realizar a dicho reglamento.

Consideran, quienes presentaron ante el ente legislativo esta propuesta,
que el contrato de Concesion de Obra Publica, en su regulacion esencial, no
difiere de la de otros contratos administrativos reglados en la Ley de la
Administracién Financiera de la Republica y en el Reglamento de la Contratacion
Administrativa, puesto que lo unico novedoso en él, respecto de los otros contratos
administrativos, era la forma de pago, ya que la obra no es pagada directamente
por la Administracion, ni por empréstito ni por presupuesto, sino mediante un
estipendio pagado por los usuarios, o bien, percibiendo otro tipo de compensacion,
por lo que se limitan a regular, de manera particular, como aspectos tipicos de

este contrato el plazo, la forma de pago y las limitaciones de orden constitucional.

6! Expediente Legislativo de la Ley General de Concesién de obra Piblica N° 7329 del 15 de marzo de 1993, folio 2.



El proyecto de ley propuesto contaba con catorce articulos, de los cuales,
unicamente siete conformaban una normativa novedosa, puesto que el resto se

limitaba a hacer referencia a la ley y al reglamento antes citados.

Fueron varios los topicos tratados durante la discusion del proyecto de la
Ley General de Concesion de Obra Publica, casi todos, tendientes a mejorar la
propuesta del Ejecutivo, la cual, desde un inicio, fue considerada insuficiente en

relacion con la trascendencia de la figura que se pretendia regular.

A. La discusion del proyecto

Algunos de los puntos discutidos por el legislador fueron:

1. El Concepto

El articulo 1°, del proyecto de ley presentado por el Ejecutivo, contenia un
intento de definicion de la figura, entendiendo a la Concesion de Obra Publica
como “aquella contratacion administrativa mediante la cual el concesionario se
compromete a construir una obra o bien a reparar o ampliar una existente y
financiar por su cuenta y riesgo los costos respectivos, sin que ello implique
empréstito a favor de la Administracion, percibiendo, como contraprestacion, el
derecho de explotar la obra por un tiempo limitado, cobrando normalmente a los
usuarios un estipendio, o bien, percibiendo otro tipo de compensacion por la

inversion efectuada®.

En un primer momento, el legislador encontrd inconveniente dar una
definicion del instituto en cuestién, principalmente por razones de técnica
legislativa, porque el problema de las definiciones es que generalmente en la

doctrina no existe un acuerdo total respecto de lo que se debe entender por

62 Expediente de la Ley General de Concesion de Obra Piiblica, Ley N° 7329, Folio 2.



determinada figura, por ello, en el primer texto sustitutivo, no se definié la figura de
la Concesion de Obra Publica, sino que ésta, podia deducirse a través de la

normativa que la regula.

Pero la posicion legislativa anteriormente descrita tiene una corta existencia,
puesto que las intervenciones de la Procuraduria General de la Republica y de la
Contraloria General de la Republica, le permiten al legislador optar por un

concepto de Concesion de Obra Publica.

El entonces Procurador General, Lic. Adrian Vargas Benavides, definié a la
Concesion de Obra Publica como “un sistema de contratacion particularizado por
la modalidad del pago del precio. La Concesion de Obra Publica implica la
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intervencion directa del concesionario en la explotacion de la obra™”, segun este

criterio, la Concesion de Obra Publica cuenta con dos momentos:

1) El de construccién de la obra.

2) La concesion para la explotacion de la misma, como forma de pago del

concesionario.

Por su parte, la Contraloria General de la Republica, establece como
elementos definitorios de la Concesién de Obra Publica, fundamentalmente tres

aspectos:

1) La construccion de una obra nueva.
2) La reparacion o la ampliacién de una obra ya existente.
3) La necesidad de que el concesionario aporte su capital para construir la obra,

en virtud de la carencia de recursos del Estado, inversion que sera recuperada,

63 Expediente de la Ley General de Concesion de Obra Piblica, folio 292.



mas una utilidad prevista, mediante la explotacién del uso de esa obra durante

un plazo determinado.

Es asi, como el articulo 1 de la Ley General de Concesiéon de Obra Publica
define esta figura de la siguiente manera: “el instituto juridico de derecho publico
mediante el cual el Estado encarga a una persona la ejecucién de una obra y le
transmite, temporalmente, los poderes juridicos necesarios para que la explote,
por medio del pago de una contraprestacion o tarifa que abonaran los usuarios,
con la autorizacién, control y vigilancia, pero por cuenta y riesgo del

concesionario”.

El articulo 3, de la ley en cuestion viene a clarificar lo que debe entenderse
por ejecucion de una obra, ademas de establecer quienes son los legitimados para

entregar una obra en concesion:

“Articulo 3: El Poder Ejecutivo, los entes descentralizados y
las municipalidades pueden otorgar concesiones para la
construccion, reparacion, ampliacion, conservacion 'y
restauracion de obras publicas y su correspondiente

explotacion, con base a las disposiciones de esta ley”.

En el articulo 5, el legislador exceptua del régimen de concesion de obra
publica, aquellas obras en que con su otorgamiento se limiten los derechos
fundamentales de libre transito, la salud y la educacién o que constituyan bienes
fundamentales para el resguardo de la soberania o de la seguridad de la nacion,
asi como obras que puedan afectar la libertad, la tranquilidad o la seguridad de los
habitantes. Tampoco, podran concesionarse los bienes en los que el Estado tenga

exclusividad o monopolio en la prestacion del servicio.



Esta definicion, a su vez introduce otro de los temas discutidos a saber, la

contraprestacion del concesionario.
2. La Contraprestacion

En un primer momento, a la contraprestaciéon que recibiria el concesionario
como pago por la obra realizada, fue llamada estipendio por quienes presentaron
el proyecto de ley, luego, gracias a la intervencién de especialistas en la materia
de contratacion administrativa, se introdujeron las nociones de tarifa y peaje. El
peaje, es entendido por la Licda. Marina Ramirez Altamirano, como la contribucion
0 pago que el concesionario tiene derecho a exigir de los administrados que
utilizan la obra, reservandose la tarifa para los casos en los que la obra publica no

permite el pago de un peaje, tal es el caso de un acueducto®.

La ley, antes citada, llama al pago de la obra contraprestacion o tarifa, por
lo que el legislador, haciendo caso omiso de lo recomendado, desecha la nocién

de peaje.

Un punto importante, el cual fue del todo rechazado por el legislador, fue la
idea de la concesiéon andémala, la cual se encuentra en el articulo 1 del proyecto,
que le permitia al concesionario recibir otro tipo de compensacion por la inversion
efectuada. Esta figura, implica encargarle a un concesionario, la ejecucion de una
obra y, como contraprestacion, se le permite explotar otra obra o servicio de la
Administracion Publica, lo que para el legislador representaba un instituto que

podria implicar una serie de abusos.

Dentro de este topico, fue analizada por el legislador, la posibilidad de la
modificacion de la contraprestacion pagada por el usuario. Al respecto, se

concluyo, que la contraprestacion establecida por el concesionario en su oferta

54 Expediente Legislativo de la Ley General de Concesién de Obra Publica, Op. Cit., Folio 531.



inicial debe ser respetada, pero una vez puesta en marcha la concesion, la
Administracién podria modificarla de acuerdo con los parametros establecidos en
el cartel de licitacion y en el contrato de concesion. La Camara Costarricense de
Construccién por su parte, manifest6 que esa potestad podria llevar a la
inoperancia de la figura, ya que la hace poco atractiva para el particular
concesionario, por lo que las modificaciones deberian de ser automaticas de

acuerdo con un indice, sugiriendo ésta, el valor del délar como parametro.

Tal sugerencia no fue asumida por el legislador, quien en la ley en estudio,
mantuvo la facultad indelegable de la Administracion de modificacion unilateral de
las condiciones del contrato cuando asi lo motive el llamado interés publico,
incluida la tarifa dentro de éstas, ante lo cual, el concesionario no podria negarse a
seguir prestando el servicio, pero la Administracion debia indemnizarle o
subvencionarle si la afectacion altera el equilibrio econdmico financiero de la
concesion. En cuanto a la contraprestacion, para que la Administracién la
modificara, necesitaba del visto bueno del Servicio Nacional de Electricidad y de la
Contraloria cuando se tratare de una municipalidad concedente. En cuanto al
concesionario, éste unicamente podra solicitar la modificacion tarifaria cuando

demuestre que el equilibrio econdmico financiero del contrato ha sido afectado.

La idea de la contraprestacion, conduce al analisis del topico del plazo, ya
que segun el legislador, seran éstos dos puntos los que serviran como elementos
determinantes en la adjudicacién de la concesion.

3. El Plazo

En el proyecto del Ejecutivo se fijaban cincuenta afios como plazo maximo
del contrato, posteriormente éste fue reducido a veinticinco afios, contados a partir

del momento en que la Administracion recibia la obra a su entera satisfaccion.




Para la Procuraduria General de la Republica, un plazo tan largo como lo
era cincuenta afios no debera ser la regla, sino una excepcidén controlada por la
Asamblea Legislativa, puesto que entregar, a un particular, la explotacién de una
obra por tanto tiempo, podria acarrear problemas lo mas conveniente seria
reducirlo y en cada contrato, determinar ademas, el plazo en razon de la

naturaleza de las obras.

En contra, se argumentd que al disminuir el plazo de la concesion, se obliga
a que en principio la contraprestacion sea mas alta, ya que el concesionario

debera distribuir el costo en menos afnos, lo que perjudicaria al usuario.

4. La Participacion del Empresario Costarricense

La Camara Costarricense de Construccion planted, ante el o6rgano
legislativo, su preocupacion ante la llegada del empresario extranjero, que vendria
a monopolizar la ejecucion de las obras publicas mediante concesion, ya que
cuentan con una capacidad financiera mayor, lo que les permitiria efectuar

mejores ofertas econdmicas.

El entonces Ministro de Obras Publicas y Transportes, afirmé que las
empresas nacionales cuentan con la capacidad técnica y financiera para asumir
algunos de los proyectos y que de todas formas, el capital extranjero por lo
general se apoya en empresas locales para efectuar la obra, lo que significaria un

aumento en las fuentes de trabajo.

Por su parte, el Sindicato de Trabajadores del Ministerio de Obras Publicas
y Transportes, externo su temor frente a la ley en cuestion, ya que su aprobacion
implicaria una reduccidén en las actividades que ellos prestaban, lo que podria
producir el despido de los trabajadores, que ya no serian de utilidad. Ademas, los
trabajadores del MOPT, solicitaron se les permitiera obtener un permiso sin goce

de salario, con la finalidad de participar en la ejecucion de alguna de las obras
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concesionadas, peticion que fue plasmada en el articulo 22 de la Ley General de

Concesion de Obras Publicas®.

5. La Cesiodn de los Derechos del Concesionario

Fue objeto de discusion, entre los legisladores, la introduccion de las figuras
de la subcontratacion, cesion, fideicomiso y gravamen de los derechos del

concesionario.

En un principio, la subcontratacion era aceptada unicamente para casos
muy calificados, siempre que ésta no excediera el cincuenta por ciento del

negocio.

Este tope, perjudicaba a los capitales extranjeros dispuestos a financiar
obras de este tipo pero sin la capacidad técnica para efectuarlas, por lo que
acudirian a la subcontratacién, la que, en la mayoria de los casos, beneficiaria a

los empresarios nacionales.

En virtud del argumento antes esgrimido, es que el articulo 14 de la Ley
General de Concesion de Obra Publica, va autorizar la subcontratacién, siempre y
cuando el concesionario indique en su propuesta quiénes efectuaran la obra, los
que junto con el concesionario, seran solidariamente responsables. Ademas, se

establece una preferencia de subcontratacién a los empresarios nacionales.

En cuanto a los derechos y obligaciones del concesionario y por ende de los
subcontratistas, el legislador estableci6 que éstos no podran ser cedidos,

gravados o fideicomitidos, por el interés publico que los motiva.

55 Expediente de la Ley General de Concesién de Obra Publica, Op. Cit., Folio 585.
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Tampoco, podra celebrarse ningun convenio de usufructo, arrendamiento,
administracion total o parcial sobre los bienes objeto de la concesion, sin el
consentimiento previo y expreso de la Administracién y la aprobacién de la
Contraloria General de la Republica, por cuanto estos bienes pertenecen al
Estado.

6. El Ambiente

Acorde con la tendencia proteccionista del ambiente, el legislador se
preocup6 por introducir dentro de la ley, la obligacion del concesionario de
responder por todo dafio que le ocasione a la naturaleza, siempre que éste no se

encuentre previsto en el contrato y que no sea razonable, necesario o inevitable.

7. Controles, Garantias, Sanciones e Intervencién Temporal

Una de las mayores preocupaciones del legislador, respecto del proyecto
presentado por el Ejecutivo, fue la carencia que éste presentaba de medios
idoneos para garantizar la correcta ejecucién y explotacion de la obra, por lo que
se dieron a la tarea de elaborar un sistema de controles, garantias y sanciones al
que se veria sometido el concesionario, tanto en la etapa de ejecuciéon como en la

de explotacién de la obra.

Al respecto, el legislador concluyd, que seria el contrato y el reglamento los
que especifiquen los controles especiales a los que se veria sometido el
concesionario, quedandole a la ley unicamente, la tarea de enunciar los controles
de tipo general que se pondran en marcha, tanto en la etapa de ejecucién de la
obra como en la de su explotacidn, controles que se realizaran mediante
inspeccion, informes solicitados por la Administracion al concesionario, asi como

por las quejas y reclamos presentados por los usuarios.
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En general, la Administracion debera someter al concesionario a un control
factico y de legalidad. El primero, le permite conocer al ente concedente, la forma
en que se esta ejecutando la obra, manteniendo los bienes y como se esta
prestando el servicio publico. Por su parte, con el control de legalidad, se verifica
que el concesionario ajuste sus actuaciones a todas las normas, tanto las

constitucionales como las legales, reglamentarias y contractuales.

En cuanto a las garantias, el legislador consider6 adecuado imponer al
concesionario, la obligacion de rendir garantias de participacion y de cumplimiento,
de conformidad con la Ley de Administracion Financiera de la Republica y el
Reglamento de la Contratacion Administrativa, esto con la finalidad de garantizar

la realizacion vy finalizaciéon de la obra.

Por ultimo, el legislador encontré conveniente, que la ley estipula un
régimen de sanciones especificas para los concesionarios que incumplan con sus
obligaciones contractuales®®, asi como la introduccion de la figura de la
intervencion temporal sea total o parcial, por parte de la Administracion, cuando el
concesionario incumpla el contrato y con ello perturbe el servicio publico que se le
ha encargado ejecutar, pero dicho incumplimiento no amerita resolver el contrato
porque se trata de una situacion transitoria que afecta al concesionario, que al
cesar, le permitira continuar con la prestaciéon del servicio, indemnizando a la

Administracion por los dafios y perjuicios ocasionados®’.
8. Procedimiento

En cuanto al tema del procedimiento, no hubo mayor discusién por parte del
legislador, se establecid, al igual que para los contratos administrativos regulados
en la Ley de la Administracion Financiera de la Republica y el reglamento de la

Contrataciéon Administrativa, el procedimiento de adjudicacién de la concesidn

5 Expediente de la Ley General de Concesion de Obra Piiblica, Op. Cit., Folios 80-91.

57 1dem, Folios 996-1000.
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mediante licitacién publica, la cual, en un principio, fue apenas enunciada, pero
posteriormente el legislador se dio a la tarea de desarrollarla, estableciendo el
contenido minimo del cartel, asi como la posibilidad de licitar con base en un
anteproyecto conceptual por desarrollar por el adjudicatario, quien debera
presentar el proyecto definitivo y los criterios que se van a tomar en cuenta para la

seleccioén del concesionario.

9. Formalidades

Por tratarse de un contrato administrativo en el que el interés publico se
encuentra necesariamente vinculado, el legislador encontr6 que el contrato de
concesion de obra publica, debia ser sometido a una serie de formalidades para,

de alguna manera, garantizar su cumplimiento.

Es asi como el articulo 10 de la Ley General de Concesidén de Obra Publica,
establece que cuando se realice un contrato de este tipo, debera ser refrendado
por la Contraloria General de la Republica, publicado en “La Gaceta” y formalizado
en escritura publica ante un Notario del Estado e inscrito en una seccion especial

del Registro Publico.

El punto de mayor preocupacién para el legislador, fue el relativo al
otorgamiento del contrato en escritura publica, ya que por tratarse de contratos de
montos muy altos, implicaria elevados honorarios para el notario que se contratare
para ello, asunto que resuelven imponiendo que estos contratos deben de

formalizarse ante una Notaria del Estado®®.

10.La Concesion de Obra Publica en Aeropuertos, Muelles y Ferrocarriles

58 Expediente de la Ley General de Concesion de Obra Piiblica. Op. Cit., Folios 915-918.
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Al respecto, el articulo 121 inciso 14 de la Constitucion Politica de Costa

Rica, sefala:

“‘Ademas de las otras atribuciones que le confiere esta Constitucion, corresponde
exclusivamente a la Asamblea Legislativa: 14) Decretar la enajenacion o la

aplicacion a usos publicos de los bienes propios de la nacion.

No podran salir definitivamente del dominio del Estado:

a) Las fuerzas que puedan obtenerse de las aguas del dominio publico en el

territorio nacional;

b) Los yacimientos de carbon, las fuentes y depdsitos de petrdleo, y cualesquiera
otras sustancias hidrocarburadas, asi como los depédsitos de minerales

radioactivos existentes en el territorio nacional;

c) Los servicios inalambricos;

Los bienes mencionados en los apartes a), b) y ¢) anteriores s6lo podran
ser explotados por la administracion publica o por particulares, de acuerdo con la
ley o mediante concesion especial otorgada por tiempo limitado y con arreglo a las

condiciones y estipulaciones que establezca la Asamblea Legislativa.

“Los ferrocarriles, muelles y aeropuertos nacionales —estos
ultimos mientras se encuentren en servicio— no podran ser
enajenados, arrendados ni gravados, directa o
indirectamente, ni salir de forma alguna del dominio y control
del Estado”.
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Esta norma, se recoge en el proyecto presentado por el Poder Ejecutivo
como una norma eco, es decir, como una norma idéntica, mientras que en los
subsiguientes proyectos substitutivos, la norma constitucional fue recogida pero
atenuada, ya que en un primer momento se estipulé que no podia ser objeto de
concesion los ferrocarriles, muelles y los aeropuertos nacionales que se
encuentran en servicio, mientras que si podran someterse a este tipo de contrato,
las secciones destinadas a servicios privados o de indole comercial de estos
bienes, en donde no se ejecutaran servicios de caracter publico; para luego
autorizar la concesion de estos bienes, siempre y cuando, se trate de nuevas

instalaciones y la Asamblea Legislativa lo apruebe.

El tema fue objeto de cuestionamiento por parte del legislador, quien incluso
sometiod el punto a consulta ante la Sala Constitucional, la cual en la resolucion
3789-92, de las 12 horas del 27 de noviembre de 1992, analiza la norma en
cuestidon y concluye que el articulo 121 inciso 14 contiene tres normas distintas. La
primera, habilita a la Asamblea Legislativa para decretar la enajenacién o
aplicacion a usos publicos, de los bienes propios de la nacién. La segunda,
establece cuales bienes no podran salir definitivamente del dominio estatal, pero
que podran ser explotados por la Administracidon o por particulares siempre que
exista una ley que lo regule o mediante concesion especial. La ultima, es una
norma referida a los aeropuertos, muelles y ferrocarriles, los cuales no podran
enajenarse, gravarse ni arrendarse, directa o indirectamente, ni salir de forma

alguna del dominio y control del Estado.

En el proyecto de ley, las primeras dos normas se recogen como normas
eco, el punto de discusion es la posibilidad de entregar en concesion obras
publicas tendientes a la construccion, reparaciéon, mantenimiento y ampliacion de
aeropuertos, muelles y ferrocarriles, por lo que la Sala centra su analisis en este
asunto. Asi, llega a la conclusion, de que el significado del vocablo enajenacion,
arrendamiento y gravamen difieren del de concesion, el cual implica entregar al

particular la explotacién, por un tiempo determinado, de una obra publica como
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contraprestacion por el trabajo realizado, permaneciendo dentro de la esfera de
poder y control del Estado, el que incluso mantiene amplios poderes de control y
fiscalizacion, por lo que la obra no sale directa ni indirectamente del dominio y

control de éste.

Concluyen, los magistrados de la Sala Constitucional, que no existe
impedimento constitucional que obstaculice la posibilidad de entregar en
concesion este tipo de bienes y que la Asamblea Legislativa podra facultar al
Poder Ejecutivo para que otorgue estas concesiones, sin que sea necesario una
aprobaciéon de ésta para cada caso, pues se entiende que ha dado una
autorizacion general que se plasma en una ley marco, refiriéndose a la Ley

General de Concesion de Obra Publica.

El pronunciamiento antes descrito, produjo fuertes discusiones en el
plenario legislativo. Un sector, se adheria al criterio de la Sala, por ende se
consideraba que al utilizar la figura de la concesion, la Administracion mantenia la
titularidad del derecho de propiedad de la obra y de la prestacion del servicio
publico, por lo que era factible, autorizar la concesién en aeropuertos, muelles y

ferrocarriles.

En cambio, otro sector, combatia la resolucién citada, aduciendo que la
Sala Constitucional habia realizado una interpretacion demasiado amplia de la
Constitucion, ya que el articulo 121 inciso 14 es muy claro al enunciar en primer
lugar, cuales son los bienes demaniales que pueden ser explotados por la
Administracibn o un particular y en segundo, cuales son los bienes que

definitivamente estan fuera del marco de disposicién de la Administracion.
Por ultimo, se encuentra una posicion intermedia, que estando de acuerdo

con el criterio del ente constitucional, critica el hecho de que se limite la posibilidad

de entregar en concesion aeropuertos, muelles y ferrocarriles ya existentes y que
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se someta a la aprobacion de la Asamblea Legislativa un contrato que ya esta

autorizado por ésta en la ley marco.

Luego de esta discusion, el legislador plasma parcialmente en la Ley
General de Concesion de Obra Publica lo recomendado por la Sala Constitucional,
transcribiendo el udltimo parrafo de la norma constitucional cuestionada y
autorizando muelles y aeropuertos, siempre y cuando se tramite de acuerdo con

esa ley y sea aprobada por la Asamblea Legislativa.

B. El Funcionamiento de la Ley

La Ley General de Concesion de Obra Publica, fue vista en su momento,
como un instrumento novedoso y atractivo, pero en la practica presentaba serios
problemas, ya que se basaba en un modelo construido a partir de una idea de
desconfianza hacia la Administracién y por ende, llevd a la instauraciéon de

multiples controles previos que impedian la eficiente aplicacion de la ley.

En abril de 1994, trece meses después de publicada la Ley General de
Concesion de Obra Publica, el Poder Ejecutivo presenta un proyecto de ley de

reforma, el cual pretendia modificar cuatro articulos®®, ya que “lamentablemente, la

59 El proyecto de ley proponia la reforma de cuatro articulos:

a-) El articulo 4: Se adiciona un parrafo que establece la obligacion del concesionario de presentar un estudio de impacto
ambiental.

b-) En el articulo 8: Se excepciona la prohibicién al contratista de ceder, fideicometer o gravar sus derechos y
obligaciones, autorizando la cesion, fideicomiso y gravamen de los derechos de cobro de los ingresos de la concesion.

c-) En el articulo 13: Se reforma, de manera tal, que se autoriza a la Administracion para licitar, con base en un
anteproyecto conceptual.

d-) En el articulo 42: Se establece, que la falta de reglamentacion de la ley, no retrasa su aplicacion.
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Ley de la manera en que fue aprobada, no es operativa, por lo que se hace

imperativa su modificacion’®.

Este proyecto tuvo un tramite acelerado, lo que impidié cualquier discusion
sobre éste. Es asi, como en mayo de 1994 es aprobado, apareciendo bajo el
numero de Ley 7404, del 3 de mayo de 1994.

Para 1996 el legislador se percata, de que aunque recientemente reformada
la Ley General de Concesion de Obra Publica, ésta no era operante y ademas su
procedimiento se fundamentaba en la Ley de la Administracion Financiera de la
Republica y en el Reglamento de la Contratacidon Administrativa, normativas que
habian sido derogadas por la nueva Ley de la Contratacion Administrativa, lo que

hacia necesaria una nueva reforma.
Seccion Segunda: La Ley General de Concesion de Obras

Publicas con Servicios Publicos

En enero de 1996, apenas veintiun meses después de reformada la ley
anterior, el Poder Ejecutivo presenta un nuevo proyecto de ley, el cual modificaba

veinte articulos, derogaba seis y adicionaba uno.

La reforma se solicita, dada la necesidad de asimilar la legislacion referente
a la concesién de obra publica, con los principios generales de la Ley de
Contrataciéon Administrativa, Ley N° 7494, la cual centré6 su atencién en la
busqueda de eficiencia y celeridad en condiciones de transparencia, igualdad de

oportunidades y libre competencia.

El proyecto presentado por el Ejecutivo, mas que una propuesta de
modificacion de algunos articulos, es una reforma integral del régimen de

concesion de obra publica, la cual pretende equilibrar tres aspectos

7 Expediente de la Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos, Ley N° 7404, folios 2-7.
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fundamentales: en primer lugar, el interés de la Administracibn concedente,
entendido éste como la satisfaccion del interés publico; en segundo lugar, el
interés de los potenciales beneficiarios y de los grupos financieros, para lo cual se
busca instaurar mecanismos transparentes para la seleccién del concesionario por
parte de la Administracion concedente y garantias para los acreedores, por medio
del procedimiento, para ser posible la recuperacién de la inversion realizada, sin
dejar de lado, el riesgo inherente a esta figura y por ultimo, interesa satisfacer el
interés del usuario, de manera que puedan tener acceso a servicios u obras que el
Estado se encuentra incapacitado para suministrar, velando siempre porque los

principios del servicio publico sean respetados.

A continuacién, se estudiaran los puntos de mayor relevancia discutidos en

el plenario legislativo en referencia a la presente ley:

A. La discusion del proyecto de ley de reforma

Varios fueron los tépicos discutidos en el plenario legislativo. De seguido se
estudiaran aquellos que causaron mayor controversia y que funcionan como

parametros de comparacion respecto de ley predecesora:

1. El Concepto’”

En un primer momento, la Contraloria General de la Republica y la
Procuraduria General de la Republica, le critican al proyecto de reforma
presentado, que no se distingue en él, la diferencia entre la concesion de obra
publica y la concesidon de servicio publico, dando por un hecho, que una
comprende a la otra, olvidando la especificidad de estos institutos, asi como los

bienes que se pretende regular, ya que si bien, tradicionalmente se ha

! Contraloria General de la Republica, Oficio 6484-CO, 3 de junio de 1996
Contraloria General de la Republica, Oficio 318-CO, 20 de octubre de 1997
Contraloria General de la Republica, Oficio OJ-068-97, 18 de noviembre de 1997
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considerado que toda concesion de obra publica lleva implicita la prestacion de un
servicio publico, es mediante la explotaciéon de éste, que el concesionario ve
remunerado su trabajo, nocién que actualmente ha sido superada, entendiendo
que existen obras publicas que no prestan servicio publico alguno que pueda

darse en concesion, lo que llevara a incluir otras formas de remuneracion.

Ademas, en cuanto a la concesion de servicios publicos, debe de
recordarse que no todo servicio publico puede ser dado en concesién, ya que
debe de ser prestado directamente por el Estado, tal es el caso de los servicios de
defensa y seguridad.

Las observaciones emanadas de estos entes son parcialmente asimiladas,
lo que hace aparecer en escena un texto sustitutivo elaborado por la Coaliciéon
Costarricense de Iniciativas de Desarrollo (CINDE), en la que se pretendia regular,
en una misma normativa, a la concesion de obra publica, de obra y de servicio
publico, o de servicio publico’™, a lo cual tanto la Contraloria de la Republica se
opusieron, al considerar, que del analisis de la reforma propuesta, se extrae que
esta lleva y regula la materia correspondiente a la concesion de obra publica y no
a la de servicio publico, por lo que seria imposible considerarla una ley marco para

la concesion.

Por ultimo, el legislador responsable, toma en cuenta las observaciones
efectuadas a los diferentes textos presentados para su analisis, lo que lleva a la
promulgacion del Articulo 1 de la Ley General de Concesiéon de Obras Publicas
con Servicios Publicos, el cual lleva a cabo una diferenciacion entre la concesioén
de obra publica y la concesion de obra publica con servicios publicos, diferencia
que se traduce en la forma en que el concesionario vera remunerado su trabajo;
en el primer caso mediante contraprestaciones cobradas a los usuarios de la obra
o a los beneficiarios del servicio, o de contrapartidas de cualquier tipo pagadas por

la Administracion concedente y en segundo caso, en la Concesion de Obra

7 Contraloria General de la Repiiblica, Oficio 318-CO, Op. Cit., pigina 7.
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Publica con Servicio Publico, mediante la explotacion de los servicios previstos en
el contrato a cambio de contraprestaciones cobradas a los usuarios de la obra o
beneficiarios del servicio o de contrapartidas pagadas por la Administracion.”
Ademas, el proyecto pretende autorizar la concesion de obra publica
tendiente no solo a la realizacion de una obra nueva, sino también a la
modificacion, ampliacion, conservacion y mantenimiento de las ya existentes, lo
que vendria a satisfacer la inquietud surgida durante la discusién de la Ley
General de Obra Publica, en la que se cuestion6 abiertamente, la norma que
prohibia la posibilidad de dar en concesidn obras publicas ya existentes, ya que si
la Sala Constitucional en la resolucién NO 3789-92 habia afirmado, que mediante
la aplicacion de una ley marco, podria darse en concesion toda obra publica, nada
impedia que se permitiera, en esa ley marco, tanto la concesion de obras nuevas
como las ya existentes, criterio que en el aino 1992 no fue tomado en cuenta, pero
que le legislador de 1996 asume, consciente, del problema de infraestructura
nacional, el cual no solo requiere de la creacién de nuevas obras, sino también de

la reparacién, mantenimiento y ampliacion de las que ya estan construidas.

Lo anterior denota un cambio en la ideologia del legislador, el que en un
principio, se negaba a aceptar la posibilidad de entregar en concesion obras
publicas ya existentes, posiblemente como consecuencia al temor comun en esa
época de que, autorizar tal concesién, podria implicar una especie de privatizacion
de las obras de infraestructura pertenecientes al Estado, temor que con el
transcurso de los afios, poco a poco ha sido superado, permitiendo al legislador

entender que la satisfaccion del interés publico debe estar por encima de cualquier

3 El Doctor Fernando Garrido Falla considera que toda concesiéon de obra publica implica la concesion de un servicio
publico, existe la concesion de obra publica pura y simple, en la que la obra es pagada por el usuario de la misma
mediante la llamada tarifa, mientras que a la vez existe la concesién de obra publica con servicio publico, en la que el
concesionario ve retribuido su trabajo mediante la concesion que le otorga el ente concesionario de la obra, de la
explotacion del servicio que ésta presta. De igual forma piensa el Doctor Frank Moderne, quien afirma que “la concesion
de obra publica, se aplica para aquellas obras en las que es el usuario quien paga al concesionario, como es el caso de las
carreteras, en las que el usuario paga la tarifa; mientras que existe un tipo de concesién de obra publica, en la que la
contraprestacion del concesionario en la entrega en concesion del servicio publico que presta la obra realizada”.
Entrevista realizada al Doctor Fernando Garrido Falla y al Doctor Frank Moderne en el “Seminario Internacional de
Justicia Constitucional. X Aniversario de la Sala Constitucional”. Organizado por la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia. Llevado a cabo en el Hotel Corobici, San José, del 20 al 22 de octubre de 1999.
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temor, por lo que si el Estado se encuentra incapacitado para satisfacerlo, debe
acudirse a otros medios, que permitan al administrado, ver satisfecho su interés y

a la Administracion seguir funcionando.
2. La Contraprestacion

El concesionario recibira como contraprestacion por las obras ejecutadas y
los servicios prestados, cuando se trate de una concesiéon de obra publica con
servicio publico, el precio, la tarifa o el aporte convenidos, asi como los otros

beneficios expresamente estipulados en el cartel.

En cuanto al precio o tarifa, al igual que la ley anterior, ésa sera pagada por
el usuario de la obra o por el beneficiario del servicio, pero en esta nueva
normativa, se pretende garantizar al concesionario, la recuperacion de su
inversion y su rentabilidad, cosa que la Ley General de Concesion de Obra Publica

no hacia.

Al legislador, le interesa otorgar transparencia y garantias al empresario
privado que pretende invertir en el pais y por ello, se preocupa de confeccionar un
sistema de fijacion y reajuste tarifario que permita satisfacer, tanto el interés

publico, como el privado del concesionario.

La tarifa o precio se va a fijar en el contrato de concesion y ésta podra ser
modificada unicamente de acuerdo con las metodologias de revision fijadas en el
cartel de licitacion, ya que el legislador, de acuerdo con la asesoria brindada por
los consultores chilenos, doctores Dolores Rufian y Alvaro Gonzalez™®, determino
que la regulacién de la tarifa, debe ser efectuada contrato a contrato, en funcion

de las caracteristicas propias de cada uno.
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Los aportes seran entregados por la Administracion al concesionario y
podran ser en dinero, bienes en calidad de usufructo o mediante deuda
subordinada. Deberan ser previstos en el contrato de concesiéon, siendo la
intencion del legislador,” que éstos sean otorgados solamente cuando se trate de
una obra de mucha importancia social pero de dudosa viabilidad econdmica, que
obligue al Estado a garantizarle al concesionario, la recuperaciéon de su inversion y
una rentabilidad justa; esto porque se supone, que el instituto de la concesion, se
aplica dada la impotencia econémica del Estado para satisfacer una determinada
necesidad publica, debido, a que lo que se trata, es que el Estado se limite a sus

funciones basicas.

Por ultimo, el concesionario puede verse beneficiado con ciertos beneficios

tributarios, lo que, de alguna forma, incentivaria la inversion de los particulares.

Pero asi, como la nueva ley introduce aspectos novedosos en cuanto al
régimen tarifario, la introduccién de los aportes y los incentivos fiscales, también
se regulan nuevos costos de la concesion, ya que ademas del pago de los gastos
por concepto de expropiacion y por los estudios realizados ya regulados en la
normativa anterior, el concesionario debera realizar ciertos pagos a favor de la
Administracion: un canon por la explotacién de la concesion; el pago por concepto
de inspeccion y control del contrato y los que se originen en la entrega de bienes
que se utilizaran en la concesion, montos que, a la Procuraduria General de la
Republica, le preocupa se conviertan en una carga para el usuario, ya que de no
existir una correcta regulacion, podrian incrementar la tarifa,”® preocupacién que el
legislador no toma en cuenta, puesto que unicamente dispone, que el dinero
proveniente de estos pagos, ingresaran en el Fondo Nacional de Concesiones, sin

tomar en cuenta, la introduccién del pago de estos rubros, dentro de las

™ Expediente de la Ley General de Concesién de Obras Publicas con Servicios Publicos, Op. Cit., Folios 110ss
7 Idem, Folios 123-134

76 Procuraduria General de la Republica, Oficio 0J-068-97, Op. Cit.
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obligaciones del concesionario, lo que podria incrementar la tarifa o precio en

detrimento de los intereses del usuario.

3. El Plazo’’

En cuanto al plazo de la concesidén, tanto los consultores chilenos como la
Contraloria General de la Republica, recomendaron al legislador, que la fecha de
inicio de la concesién, debia ser a partir del momento en que el contrato fuere
valido y eficaz, en lugar del sistema implementado en la legislacién anterior, en la
que el plazo de la concesion, daba inicio el dia en que la Administracion recibia la

obra a su entera satisfaccion.

Lo anterior, con la intencién de incentivar al concesionario, para que cumpla
y reduzca el plazo de la construccion de la obra, porque construyendo
rapidamente, puede iniciar la etapa de explotacién antes de lo previsto, implicando
esto, un plazo mayor de explotacién, debido a la reduccién del periodo
constructivo y por ende iniciar la recuperacién de la inversibn con una mayor

antelacion.

Ademas, el hecho de fijar de esta forma el inicio del plazo de la concesion,
hace posible que las obras puedan ser utilizadas por etapas, lo que llevaria al
cobro de tarifas parciales, beneficiando esto, tanto al concesionario como al
usuario, al primero por las razones antes expuestas y al usuario porque la tarifa

seria menor y la obra funcionaria antes de tiempo.

Las opiniones expuestas, fueron tomadas en cuenta por el legislador de
manera parcial, quien en el articulo 56 de la Ley General de Concesion de Obras
Publicas con Servicios Publicos, fij6 como fecha de inicio de la concesion, la que

se indique en el contrato y no cuando éste sea valido y eficaz, como lo sefalaron

7 Contraloria General de la Republica, Oficio 318-CO. Op. Cit.
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los expertos. Lo que si se considero, fue la idea de que el plazo de la concesidn,

debia incluir el de la etapa de construccion.

Otra variante, que introduce el congresista respecto del plazo, es el
aumento del plazo maximo, ya que en la Ley General de Concesién de Obra
Publica, éste era de veinticinco afios; mientras que en la legislacion actual, es de
cincuenta anos, este cambio se efectud, considerando que existen algunas obras
cuyo plazo debe ser mayor en virtud de su elevado costo econémico y que, de
tener que distribuirlo en un plazo de veinticinco afios para retribuir al
concesionario, implicaria la necesidad de implementar tarifas o precios muy altos,

lo que ocasionaria un menoscabo en los intereses del usuario de la obra.

4. La Sustitucién del Concesionario

La Procuraduria General de la Republica, en el oficio OJ — 068 — 97, del 18
de noviembre de 1997, objeta el proyecto de ley presentado, ante esta autoridad,
para su estudio, por considerar que en éste se autorizaba al concesionario,
entregar en garantia los derechos de la concesion y que los acreedores de éste,
podian subrogarse estos derechos en caso de remate provocado por el
incumplimiento del concesionario deudor, lo que provocaria la desaparicion de una
de las caracteristicas fundamentales de este tipo de contrato, el ser una contrato
“‘intuito personae”, en el que el concesionario es elegido en virtud de su condicién

personal.

El razonamiento, anterior cruzo en el pensamiento del legislador, quien
dispuso que el concesionario no podra enajenar, fideicomisar ni gravar los bienes
y derechos adquiridos por cualquier titulo y que se encuentren al servicio de la
concesion y por ende incorporados a ésta, salvo que medie consentimiento por
parte de la Administracion concedente. En cambio, los ingresos que resulten de la
explotacion de la concesidon, podran ser gravados o dados en fideicomiso, sin

necesidad de autorizacién de la Administracion a la cual, solamente se le debera
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de comunicar siempre y cuando, se trate de un endeudamiento, que tenga por
motivo, el garantizar las obligaciones derivadas de las operaciones financieras
necesarias para ejecutar el contrato de concesion y no sobrepase el limite maximo

de endeudamiento fijado en el cartel de licitacion.”®

Ademas, en el Articulo 62 de la Ley,”® el legislador soluciona el problema
planteado por la Procuraduria General de la Republica, al disponer, que solamente
podran ser rematados en un proceso de quiebra contra el concesionario, proceso
de quiebra, que se inicia en virtud de la cesacion de pagos, que implica la
imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones contraidas por el concesionario,
0 cuando el concesionario abandona, de hecho o de derecho, la explotacion de la
obra o se resuelve el contrato, en las empresas o consorcios empresariales que

cumplan con los requisitos sefalados en el cartel para ser concesionario.
5. Eliminacion de Controles Previos

El proyecto de ley presentado ante la Asamblea Legislativa para su
discusién y aprobacion, tiene por principal caracteristica el hecho de eliminar los

controles previos,®

ejercidos por la Contraloria General de la Republica, por
considerar que éstos entorpecian el adecuado desarrollo de la adjudicacion de la
concesion, lo cual, la hacia menos atractiva ante los ojos de los financistas

privados, que tendrian interés en invertir en la infraestructura del pais.

8 Ley General de Concesién de Obras Piiblicas con Servicios Piiblicos. Op Cit., Articulos 3 y 47.

7 Idem, Articulo 62.

% Fnla Ley General de Concesion de Obra Publica, Op. Cit., Articulos 4, 8, 17, 24 y 35, se establecen diversos tipos de
controles previos ejercidos por la Contraloria General de la Republica: autorizacion de los acuerdos municipales que
aprobaban el tramite de una concesion; la aprobacién de los convenios de usufructo, arrendamiento, administracion o
explotacion sobre los bienes objeto de la concesion; autorizacion de la ampliacion del plazo para la terminacion de la
obra, cuando se presente caso fortuito o fuerza mayor; el dictamen previo acerca de la instalacion de servicios de distinta
indole de los expresados en el cartel y la realizacion de la diligencia de inspeccion e inventario y aseguramiento de
bienes, cuando se produzca la extincién de la concesion. Todos estos controles, fueron eliminados en la nueva ley al
respecto de la Contraloria, pero en su mayoria, fueron mantenidos dentro de las potestades de inspeccién y control de la
Administracion concedente.
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Por ello, uno de los puntos discutidos por este ente y por la Procuraduria
General de la Republica, fue el hecho, de que en el proyecto se manejara la idea,
de que la Contraloria General de la Republica debia aprobar el cartel de licitacion,
lo que implicaria un contrasentido, porque estaria imponiendo un nuevo control

previo, control, que mas bien, se trata de eliminar.®’

La Contraloria general de la Republica, considera que su papel dentro del
proceso de concesion de obra publica, debe limitarse a ser un contralor “a
posteriori”, ante el cual se presenten los recursos de objecion al cartel y de

apelacion de la adjudicacion.®?

Las recomendaciones efectuadas por dichos entes, fueron tomadas en
cuenta por el legislador, quien limita el papel del Organo Contralor dentro del
proceso de la concesidn, estableciendo que sera, ante esta autoridad, que se
presenten y se resuelvan los recursos de objecion al cartel y de apelacion de la
adjudicacién, recursos que se podran presentar, en el primer caso, por todo
interesado o0 su representante que consideren que se produjeron vicios en el
procedimiento, y en el caso de la apelacion, por un sujeto que se encuentre
legitimado para ser readjudicatario y que considera que las ofertas de mejor

calificacion que la suya, carecen de legitimacion para ser adjudicatarios.®

6. Régimen Institucional &

8! Expediente de la Ley General de Concesién de Obras Publicas con Servicios Publicos, Op. Cit., Folios 772-801.
Cuadro Comparativo Proyecto de Ley General de Concesiones Publicas.

82 Contraloria General de la Republica, Oficio N’ 347-CO, 25 de noviembre de 1997.

8 Ley General de Concesion de Obras Piiblicas con Servicios Publicos, Op. Cit., Articulos 34 y 35.

8 Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios Piblicos, Op. Cit., Articulos 5-14. Expediente de la Ley
General de Concesion de Obras Publicas con Servicios publicos. Op. Cit., Folios 110ss

28



En la discusidon de este punto, de nuevo participan los asesores chilenos
Dolores Rufian y Alvaro Gonzalez, quienes consideran que debe crearse una
autoridad uUnica encargada de la licitacién, adjudicacion y supervision de los
proyectos, ya que sin una sola entidad que realice estas funciones, permite la
acumulacion de conocimiento respecto del tema, conllevando a wuna
homogeneidad, tanto cuando se licita, como cuando se supervisa y controla el
contrato, lo que a su vez provoca estabilidad, punto que es ampliamente

considerado por aquellos que pretenden invertir en el pais.

Consideran, los consultores, que este 6rgano debe ubicarse dentro de un
ministerio técnico, siendo el mas adecuado, dado el conocimiento acumulado,
respecto a la infraestructura del pais, el Ministerio de Obras Publicas y

Transportes.

El proyecto sustitutivo estudiado por el legislador, contenia la figura de la
Coordinadora Nacional de Concesiones y la ubicaba como un ente adscrito al
Ministerio de la Presidencia; al respecto se pronunciaron la Contraloria general de
La Republica y la Procuraduria General de la Republica, considerando la primera
que dicho ente debia ser adscrito al Ministerio de Planificacién Nacional y Politica
Econdmica, ya que es a este ente, al que le corresponde velar porque los
programas de inversidon sean compatibles con las previsiones y el orden de
prioridad establecido en los planes nacionales de desarrollo; ademas, considera el
ente contralor, que es necesario establecer cual es el objetivo fundamental de la
Coordinadora y que las contrataciones, que ésta realice, deberan sujetarse a la ley
de Contratacion Administrativa.

Por su parte, la Procuraduria General de la Republica, recomienda que se
enuncie cual es el fin de la creacidon de este 6rgano, ademas, le preocupa la
inconstitucionalidad de la norma que autoriza el manejo del Fondo de

Concesiones, el cual podria chocar con el principio de unidad presupuestaria.
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En la Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos,
se crea el Consejo Nacional de Concesiones, inspirado en la idea de la
Coordinadora Nacional de Concesiones, el cual, sera considerado un érgano de
desconcentracibn maxima con personalidad juridica instrumental para efectos de
administrar el Fondo Nacional de Concesiones y hara celebrar los convenios y
contratos relativos a sus funciones, adscrito al Ministerio de Obras Publicas y
Transportes. Ademas, la ley regula, la forma en que estaran integradas, sus
atribuciones®, y la creacién de la Secretaria Técnica y sus respectivas funciones,

la cual estara a cargo de un Secretario Técnico.

En general, este 6rgano tendra a su cargo velar por la transparencia,
oportunidad y legalidad de los actos y procedimientos administrativos que realice
la Secretaria Técnica; asi como aprobar, rechazar o modificar los carteles de
licitacion de las concesiones; ademas adjudicar y suscribir los contratos
respectivos, cuando le corresponda. También, le competen algunas funciones de
orden interno, tales como la aprobacion de presupuestos, el informe de la auditoria
y el del Secretario Técnico, el cual sera nombrado por este ente.

7. El procedimiento

En cuanto al procedimiento para la adjudicacion de la concesién, el
legislador tuvo que modificar lo establecido en la ley anterior, para adaptarlo a los
principios establecidos en la Ley de Contratacion Administrativa, de manera tal,

que la Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos,

8 El legislador le atribuye dentro de las funciones del Consejo Nacional de Concesiones, el velar por la transparencia,
oportunidad y legalidad de los actos y procedimientos administrativos que realice la Secretaria Técnica, esto lo que viene
es, a absorber la funcion del llamado Consejo de Garantes, el cual era una idea manejada en uno de los textos
substitutivos, creado con la finalidad de garantizar y promover la transparencia de los actos y procesos administrativos, el
cual estaria integrado por miembros e la sociedad civil y por el Defensor de los Habitantes, idea que fue rechazada por la
Procuraduria, por considerar que ya existe un 6rgano con competencia suficiente para controlar las actuaciones de la
Administracion y que, en Gltima instancia, las funciones de ese ente, estarian referidas a las de la Coordinadora, por su
parte la Contraloria, considera que en su composicion, podria estarse discriminando a los funcionarios publicos. Por otra
parte, los consultores chilenos, encuentran que mas que un Consejo de Garantes para garantizar la trasparencia del
proceso de concesion, lo que podria implementarse son comisiones por contrato. Cuadro comparativo Proyecto de la Ley
General de Concesiones Publicas, Expediente de la Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos,
Op. Cit., Folios 110ss.
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introduce un procedimiento similar al régimen de contratacion administrativa
general, siempre basado en la licitacién publica, pero mas especifico, de acuerdo

con las caracteristicas propias de la figura de la concesién de obra publica.

Dentro de las ideas innovadoras que introduce la nueva ley, es la
participacion del Ministerio de Ambiente y Energia y de la Autoridad Reguladora de
Servicios Publicos, dentro del proceso de elaboraciéon del cartel de licitacion. La
primera Institucion, debera emitir su criterio respecto al estudio de impacto
ambiental del proyecto, mientras que la Autoridad Reguladora, funcionara como
organo consultor en lo que se refiere a la estructura tarifaria y los parametros de
ajuste y control de calidad del servicio que se incluiran en el cartel. A ambos
entes, se les otorga un plazo improrrogable para pronunciarse; transcurrido éste,

se presumira la inexistencia de objeciones.

Por ultimo, otra de las nuevas ideas incorporadas al texto de la ley, es la
introduccion de los proyectos de concesion de iniciativa privada, siempre y cuando
el particular presente los estudios necesarios y medie un interés publico. El
inconveniente encontrado a esta figura, es que el legislador no le entrega, al
particular proponente, ningun incentivo mas que el ser admitido de pleno derecho

a la hora de la precalificacion.

8. El Riesgo de la Concesion

Los consultores chilenos, en la exposicion efectuada en la sesién de la
Comision Especial para estudiar el proyecto, “Reforma a la Ley General de
Concesion de Obra Publica, NO 7404 del 3 de mayo de 1994”, del 12 de
noviembre de 1997, analizaron la incidencia del riesgo en el contrato de concesion

de obra publica.

8 Expediente de la Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos, Op. Cit., Folios 110ss.
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Al respecto, afirmaron que el riesgo de construccion es el que se considera
usual y por ende el concesionario debe soportarlo. Pero existe la posibilidad de
que aparezcan en escena otros tipos de riesgos, a saber geologicos,
arqueoldgicos, ambientales, caso fortuito o fuerza mayor y de expropiacion, por lo
que el legislador debe tomar medidas precautorias®’ dirigidas a la incentivacion de
la inversion, ya que si todo el riesgo se recarga en el concesionario, tal y como se
ha venido haciendo, sera imposible lograr un incremento en la inversidén privada en
la infraestructura que tanto necesita Costa Rica, ademas encareceria la tarifa, lo

que perjudicaria al usuario.

En este punto, el legislador no asumié la recomendacion dada; por el
contrario, establece en el Articulo 36 de la nueva Ley, que las obras se ejecutaran
a riesgo del concesionario, por ello le correspondera efectuar los desembolsos
necesarios para su terminacion, aunque éstos provengan de caso fortuito o fuerza
mayor, salvo que en el contrato se halla pactado que la Administracion participe de

estos gastos.

9. La Concesion en Aeropuertos, Muelles y Ferrocarriles

En lo que se refiere a la concesion de obra publica de aeropuertos,
ferrocarriles y muelles, la ley derogada, autorizaba su implementaciéon unicamente
cuando se tratara de una concesion para la construccion y la explotacion de
nuevas instalaciones, las que debian ser tramitadas mediante el procedimiento
que esa ley establecia y aprobadas posteriormente por la Asamblea Legislativa.
Ademas, establecia que serian los servicios publicos complementarios o no

esenciales, los que podrian darse en concesion.

87 Segiin los consultores en Chile se asegura un ingreso minimo al concesionario, lo que incentiva su participacion. Idem.
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Por su parte, la legislacién vigente sobre concesion de obra publica®,
autoriza la concesion de aeropuertos internacionales, muelles, ferrocarriles y
ferrovias, tanto, en los nuevos como en los ya existentes, asi como los servicios
publicos que en ellos se presten. En el caso de los muelles de Limén, Moin,
Caldera y Puntarenas, so6lo podran darse en concesion, las obras nuevas o las

ampliaciones que en ellas se realicen, pero no las ya existentes.

La constitucionalidad de la autorizacién, via ley de la concesion de estos
bienes demaniales, ya habia sido discutida y afirmada, durante la tramitacion de la
ley derogada, cuando la Sala Constitucional, en el Voto NO 3789-92, indicd que no
habria problema alguno con este tipo de concesién, ya que al utilizar esta figura, el
bien concesionado no sale de forma alguna del area de disposicion y control del
Estado y que, ante la dificultad que puede presentar el acudir a la Asamblea
Legislativa para la aprobacién de cada contrato de concesion individual, el ente
legislativo puede promulgar una “ley marco”, en la que autorice y regule el proceso

de concesion.

En la ley vigente, el legislador pretende enmendar los errores de su
predecesor; en primer lugar, permitiendo la concesion de las obras existentes en
aeropuertos, muelles y ferrocarriles, ya que la ley anterior habia negado esta
posibilidad, aduciendo razones mas politicas que juridicas, que reflejaban el
temor, que tenia el legislador de ese entonces, de que la aplicacion de dicho

instituto lleva a la privatizacién de esos bienes.

En segundo lugar, se elimina el requisito de aprobacion legislativa de las
concesiones que versarian sobre dichos inmuebles, requisito que demostraba de
nuevo, la desconfianza respecto de la figura de la concesion y entrababa los

proyectos existentes, por lo que en el plenario legislativo se acuerda su

88 Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos, Op. Cit., Articulo 2 incisos 2 'y 3.
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eliminacién; por cuanto, la Ley de Concesiéon de Obras Publicas con Servicios
Publicos constituye una ley marco, que reemplaza la autorizacion y aprobacion
legislativa al regular, en la ley, el procedimiento al que debe someterse todo
proyecto de concesion, incluidos los que versen sobre aeropuertos, muelles y

ferrocarriles.

Al respecto, en el informe juridico del Departamento de Servicios Técnicos,
se afirmé® la necesidad de establecer, en la ley, cuales son los servicios publicos

susceptibles de ser dados en concesion.
Por su parte, la Contraloria General de la Republica manifesto:

“Ahora bien, si se entiende que la ley General de Concesion
de Obra Publica constituye una ley marco, resulta pertinente
incorporar en su texto normas que - aun siendo generales-
regulen aspectos basicos en cuanto a las condiciones bajo
las cuales debe prestarse el servicio especifico de que se
trate, asi como los controles y vigilancia que debe ejercer la
Administraciéon. Esto sin perjuicio de que si se trata de los
servicios como los que supone la concesion de ferrocarriles,
muelles y aeropuertos se incorpore la normativa concreta que
habra de contemplar tales puntos, con atencion a Ia

especialidad de cada uno de ellos.”

Ademas recomendod, se estudiara el posible roce que podria tener dicha
norma con el articulo 140, inciso 19 de la Constitucién Politica, que prevé un
tramite especial con autorizacion legislativa para los contratos, que tengan por

objeto, la explotacion de servicios publicos.

% Expediente de Ley General de Concesién de Obras Publicas con Servicios Piiblicos, Op. Cit., Folios 53 ss
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Es importante recalcar, que el temor legislativo a que la concesion pueda
llevar a una privatizacion, no fue del todo superado por el legislador, quien, en el
articulo en estudio, rechaza la posibilidad de concesionar las obras existentes en
los muelles de Moin, Caldera, Limoén y Puntarenas, lo cual puede extraerse del

pensamiento del diputado Teddy Cole Scarlett, quien manifesto:

“Creo que aqui esta en juego mucho de lo que puede ocurrir
en Costa Rica a futuro, porque asi como estamos buscando
concesionar los puertos, manana también podriamos estar
buscando concesionar otras instituciones, sin darles el
régimen juridico, que deberian tener para ser competitivos,
con lo cual estariamos condenandolos de antemano a su
desaparicion. Si lo que queremos es que desaparezcan,

digamoslo con claridad...”

Las observaciones efectuadas al proyecto de ley no fueron del todo
tomadas en cuenta, ya que la ley no especifica cuales de los servicios publicos
que estos bienes prestan, pueden ser otorgados en concesion y tampoco se
estudio el posible roce constitucional con el articulo 140, inciso 19 de la

Constitucion Politica.
10.El articulo 140, inciso 19 de la Constitucion Politica

El citado articulo 1 de la Ley General de Concesion de Obras Publicas con
Servicios Publicos, autoriza la concesion de obra publica con servicio publico, en
la que ademas de la construccion, reparacion, ampliacibn o mantenimiento, se

concede al particular, la potestad de explotar el servicio publico que la obra presta.

Esta autorizacion pareciera ser de caracter genérico, ya que no se

establece cuales son los servicios publicos susceptibles para ser dados en
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concesion, razén por la cual el entonces diputado, Dr. Francisco Antonio Pacheco,
dictamind negativamente el proyecto de ley de reforma de la Ley de Concesion de

Obra Publica, por considerar lo siguiente:

“En mi criterio, el articulo 140 inciso 19 constitucional, es
sumamente claro, en cuanto que Ilos -contratos
administrativos suscritos por el Poder Ejecutivo, que
estipulan la explotacion de servicios publicos, deben ser
aprobados por la Asamblea Legislativa, de no ser asi, se
estaria incurriendo en una violacion evidente de la norma

constitucional que se cita”.

El criterio, antes transcrito, no fue tomado en cuenta y mas bien pareciera
que el legislador considerd, que la Ley General de Concesién de Obras Publicas
constituye una ley marco, tanto para la concesion de obra publica, como para la
concesion de obra publica con servicio publico, o que lo exime de requerir

aprobacion legislativa.

Una vez analizados los puntos mas discutidos en el plenario legislativo, se
estudiaran las opiniones y criticas producidas, por la entrada, en vigencia, de la

nueva legislacion sobre concesion de obra publica.

B. El funcionamiento de la nueva ley

La Ley General de Concesion de Obra Publica, es aplicada por primera vez
en las obras de reconstruccion y reparacion de la carretera Bernardo Soto, cuya
adjudicaciéon fue verificada a tenor del procedimiento establecido por la
predecesora de la referida ley, lo que pareciera justificar la razén por la cual, en el
mes de febrero del 2000 el Ministerio de Obra Publicas y Transportes, comunico la

apertura del proceso de rescision del contrato, en virtud del atraso en el desarrollo
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de las obras por parte del concesionario, producto del incumplimiento de éste en la

concesion del financiamiento necesario.

Los errores cometidos en la adjudicaciéon de esta concesion, obedecen,
segun representantes del gobierno, a la inexperiencia en el manejo de la
concesion de obra publica y a la inexistencia de un marco legal adecuado,
problemas que los personeros de la Secretaria Técnica del Consejo Nacional de
Concesiones consideran superados actualmente, ya que se cuenta con la nueva
Ley General de Concesion de Obra Publica con Servicios Publicos, que a la vez,
prevé la existencia de dicha entidad, la cual cuenta con un personal capacitado en

el manejo de concesiones.

Son muchas las obras en las que se plane6 aplicar el procedimiento
previsto por la nueva ley, obras que involucran diversas instituciones estatales,
como JAPDEVA, el Ministerio de Justicia, INCOFER, CENARE, INCOOP, Ay Ay

por supuesto el Ministerio de Obras Publicas y Transportes.

En grado de importancia, la siguiente obra tramitada bajo un procedimiento

de licitacion, es la carreta San José — Orotina.

En consecuencia, la nueva ley de concesién, es tanto un instrumento para
el desarrollo, como una importante atraccidn a ser explotada por el capital

particular.

En un inicio, seran las empresas extranjeras las que se beneficiaran
directamente, ya que las empresas nacionales, actualmente, no cuentan con la
capacidad técnica y econdmica para asumir, por si mismas, los proyectos que la

Comision Nacional de Concesiones esta sometiendo a licitacion.

Es claro, que el empresario nacional, se beneficiard de manera indirecta,

puesto que tiene la posibilidad de aliarse con las empresas foraneas que si
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cuentan con la capacidad necesaria para participar, favoreciendo a ambas partes,
ya que las compafiias del extranjero logran establecer contactos dentro del pais y
se familiarizan con los procedimientos utilizados, mientras que, segun lo dicho por
el presidente de la Camara de Constructores de Carreteras y Puentes, Luis
Eduardo Herrera, “el empresario nacional adquiere experiencia en el manejo de
las concesiones, lo que a mediano plazo, le permitira participar de manera
individual en pequefas concesiones, y a largo plazo, en concesiones mas
grandes, cuando las compafias se desarrollen y tengan mayor posibilidad de

créditos bancarios considerables.
Es claramente visible, como la nueva ley a paso lento, pero seguro, se

constituye como el instrumento para utilizar por la Administracion, para mejorar la

infraestructura del pais, la cual hoy dia es deficiente.
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‘ CONCLUSIONES I

De la investigacion realizada se extraen resultados importantes, los cuales a

continuacién se enumeran:

1) La concesion de obra publica, es entendida como el contrato administrativo
mediante el cual la Administracion Publica delega en un particular la ejecucion,
disefio, planificacion, financiamiento, construccion, conservacion, ampliacion o
reparacion, de una obra publica, a cambio de una contraprestacion pagada por
los usuarios de la obra, cuando se trate de una concesidén de obra publica pura
y simple, o el derecho de explotar el servicio publico que presta dicha obra y
por ende, recibir de los usuarios de la misma, una tarifa cuando se esté frente

a una concesioén de obra publica con servicio publico.

2) El contrato de concesion, se define como la delegacion que hace la
Administracion, llamada ente concedente, de poderes o derechos que le son
propios, a un particular denominado concesionario, para que éste los ejercite

en nombre y por cuenta propia durante un lapso de tiempo determinado.

3) Se entiende por servicio publico, aquella prestacion destinada a satisfacer una
necesidad colectiva y que es calificado por el ordenamiento juridico como tal,

calificacién que ademas implica una proteccion.

4) Existen diversos tipos de concesion: la concesion de servicio publico, la

concesion de uso y la concesion de obra publica.

5) La obra publica, comprende la construccion total o parcial, la reparacion o la

ampliacion de un bien inmueble perteneciente al dominio publico.



6)

La concesidn de obra publica puede, confundirse con otras figuras, como la
concesion de servicio publico, de la cual se diferencia, principalmente, en razén
del objeto, ya que en la primera, sera la ejecucién de una obra publica,
mientras que en la concesion de servicio publico, sera la gestidn de un servicio

publico.

Los contratos de obra publica y de concesién de obra publica en realidad son
muy semejantes, en el sentido de que el objeto siempre es la satisfaccion de
una necesidad del Estado y por supuesto del interés publico. Sin embargo, la
diferencia sustancial radica en que el primero el Estado debe cubrir con todos
los gastos y pagar la obra, en tanto que en el segundo el concesionario se vera

beneficiado por el cobro de una tarifa o un peaje, ademas de otros beneficios.

Otra figura, semejante a la concesién de obra publica, es el contrato de obra
publica, el cual se distingue por la forma de la contraprestacion, ya que en el
primer caso, es el usuario de la obra o el beneficiario del servicio publico, quien
retribuye al concesionario, en cambio, en el contrato de obra publica,
presupone que sera la Administracion, quien directamente pagara al co -

contratante.

La concesion de obra publica, se distingue de la gestion interesada, que es una
forma intermedia entre la prestaciéon directa del servicio publico y la concesién
del mismo, ya que en ella, la Administracion y un particular, se asocian para la
gestidon de un servicio, sea la Administracion quien explota el servicio a su
propio riesgo, pero sirviéndose de un gestor que simplemente participa de los
beneficios, o la formula inversa, es decir, cuando el particular es quien explota
bajo su propio riesgo el servicio, siendo la Administracion quien se beneficia de

las utilidades.



10)La Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos,

modifica el régimen de concesion de obra publica regulado por la Ley General

de Concesion de Obra Publica.

11)Las reformas mas importantes introducidas por la nueva ley son las siguientes:

a) A diferencia de la ley anterior, la Ley General de Concesion de Obras Publicas,

se distingue entre la concesion de obra publica y la concesidén de obra publica
con servicio publico, superando asi, la idea de que la primera comprende en
todos los casos a la segunda, entendiendo ahora que existen obras publicas
que no prestan servicio publico alguno, lo que llevara a incluir otras formas de
remuneracion. En ambos casos se esta frente a un contrato administrativo,
mediante el cual la Administracion concedente encarga a un tercero, el cual
puede ser una persona publica, privada o mixta; el disefo, la planificacion, el
financiamiento, la construccioén, la conservacién, la ampliaciéon o la reparacién
de cualquier inmueble publico. La diferencia entre ambas figuras, radica en la
forma en la que le serd pagada la obra, la concesion de obra publica pura y
simple, se realizara a cambio de una contraprestacién cobrada a los usuarios
de la obra o de contrapartidas pagadas por el concedente, mientras que en la
concesion de obra publica con servicios publicos, se le entrega, al
concesionario, la facultad de explotar el servicio publico que la obra presta a
cambio de una contraprestacién pagada por los beneficiarios del servicio o de

contrapartidas pagadas por el ente concesionario.

Se autoriza la concesidén de obra publica tendiente no sélo a la realizacién de
una obra nueva, sino también a la modificacion, ampliacion, conservacion y
mantenimiento de las obras publicas ya existentes, lo que constituye, uno de
los principales aciertos de la Ley vigente, puesto que la anterior lo prohibia,
ignorando asi, que el problema de la infraestructura nacional, no es solo su

carencia sino también su mal estado.



c)

En la Ley en estudio, el legislador procura otorgar transparencia y garantias al
empresario privado que invierte en nuestro pais, por lo que se preocupa por
establecer un sistema de fijacidén y ajuste tarifario, que permita satisfacer tanto
el interés publico como el privado del concesionario, permitiendo; al ultimo,
recuperar su inversion y rentabilidad, cosa que la Ley anterior no hacia. El
precio de la concesidn, se fija contrato a contrato, esto dependiendo del tipo de
concesion del que se trate. Ademas de este, cuando el contrato de concesién
asi lo determine, el concesionario podra recibir aportes en dinero o bienes en
calidad de usufructo por parte de la Administracién. Lo anterior, Unicamente se
dara cuando se trate de una obra de importancia social pero de poca viabilidad
econdmica, lo que obliga al Estado, a garantizar al concesionario, la
recuperacion de su inversion y una rentabilidad justa. Por ultimo, el

concesionario puede beneficiarse de ciertos beneficios tributarios.

Asi, como la nueva Ley introduce aspectos novedosos en cuanto al llamado
régimen tarifario, también regula nuevos costos de la concesion, el pago por
concepto de inspeccion y control del contrato, ademas de los gastos
provenientes de la entrega de los bienes utilizados en la concesion, asi como el
pago de los gastos, producto de la expropiacion y por los estudios realizados,
ya regulados en la normativa anterior. El legislador no toma en cuenta que los
costos, a cargo del concesionario, posiblemente se manifestaran en un
incremento en el precio de la concesion, lo que en ultima instancia, perjudicara

al usuario.

Se aumenta el plazo de la concesion de veinticinco a cincuenta afos, lo que
constituye, otro de los aciertos de la nueva legislaciéon, ya que existen obras de
elevado costo econémico cuyo plazo debe ser mayor para evitar un incremento
excesivo en las tarifas o precios que perjudicarian al usuario. El plazo
empezara a correr ya no en el momento en que la Administracion recibe la
obra a su entera satisfaccion, sino en la fecha que indique el contrato, esto,

con miras a introducir en el plazo de la concesion la etapa de construccion, lo
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que a fin de cuentas constituye, un incentivo para el concesionario, quien, al
reducir el periodo de construccion, puede iniciar la etapa de explotacion
anticipadamente, recuperando la inversién con una mayor antelacion. Ademas,
el hecho de fijar de esta forma el inicio de la concesion, hace posible la
utilizacion de la obra por etapas, lo que lleva al cobro de tarifas parciales,
beneficiando al concesionario que recupera, anticipadamente, su inversion; al
interés general porque la obra funciona antes de tiempo y al usuario porque el

precio se reduce.

Se elimina el sistema de control previo ejercido por la Contraloria General de la
Republica, el cual entorpecia el adecuado desarrollo de la adjudicacién de la
concesion, el papel de este ente, se limita en la nueva ley, pasa a ser un
contralor “a posteriori’, que recibe y resuelve los recursos de objecion al cartel

y de apelacion de la adjudicacion.

Se crea el Consejo Nacional de Concesiones, autoridad Unica encargada del
proceso de concesion, el cual, es un 6rgano de desconcentracibn maxima,
adscrito al Ministerio de Obras Publicas y Transportes por tratarse del
ministerio técnico de mayor conocimiento en materia de infraestructura. Un
organo unico, encargado de la licitacién, adjudicacion y supervision de la
concesion, conlleva a una homogeneidad de criterio y una especializacién, lo
que a su vez implica estabilidad, punto que es tomado en cuenta por aquellos

que pretenden invertir en el pais.

Se implementa el Fondo Nacional de Concesiones, como instrumento de

financiamiento del Consejo Nacional de Concesiones.

El procedimiento establecido para la adjudicacion de la concesion es la
licitacion publica, la cual se inspira en los principios de eficiencia, publicidad,

igualdad y libre competencia, introducidos por la Ley de la Contratacion



1)

Administrativa y se llevara a cabo conforme a lo que el reglamento de la nueva

ley dispone.

Dentro de las innovaciones de la nueva legislacidon, se encuentra la
participacion del Ministerio de Ambiente y Energia y de la Autoridad
Reguladora de los Servicios Publicos en el proceso de concesion. El primero,
emite su criterio respecto al estudio de impacto ambiental, el cual es una
obligaciéon de cumplimiento para el concesionario, mientras que la segunda,

participa como ente consultor en lo que se refiere a la estructura tarifaria.

El riesgo de la concesion estara a cargo del concesionario, a no ser que el

contrato de concesion disponga que la Administracion participe de éste.

La obra publica ejecutada, sera propiedad de la Administracion.

m) Los bienes y derechos que se encuentran al servicio de la concesiéon, no

podran ser enajenados, gravados o dados en fideicomiso, solo que medie
autorizacion de la Administracibn concedente y pasaran a su dominio al

extinguirse la concesion, salvo que en el contrato se estipule lo contrario.

El concesionario, podra gravar o dar en fideicomiso los ingresos que resulten
de la explotacién de la concesion, sin necesidad de autorizaciéon del ente
concesionario, cuando el endeudamiento se origine en necesidades propias de

la ejecucion de la concesion.

La legislacion vigente sobre concesion de obra publica, autoriza la concesion
de aeropuertos internacionales, muelles, ferrocarriles y ferrovias, tanto los
nuevos como los ya existentes, asi como los servicios publicos que en ellos se
presten. En el caso de los muelles de Limon, Moin, Caldera y Puntarenas, solo
podran darse en concesion las obras nuevas o las ampliaciones que en ellas

se realicen pero no las ya existentes. La Sala Constitucional, avala esta
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disposiciéon en el Voto N° 3789-92, en el que indic6 que no existe roce
constitucional alguno, ya que al utilizar esta figura, el bien concesionado no
sale de forma alguna del area de disposicién y control del Estado y que ante la
dificultad que puede presentar el acudir a la Asamblea Legislativa, se puede
promulgar una ley marco, en la que se autorice y regule el proceso de

concesion.

p) La potestad administrativa de utilizar tipos abiertos de contratacion se
encuentra limitada, ya que aunque el articulo 55 de la Ley de la Contratacion
Administrativa, le otorga al Estado esa facultad, otras normas reducen el
alcance de ese articulo. El articulo 121 inciso 14 de la Constitucion Politica,
prohibe todo acto que implique la salida de la esfera de control y disposicion
del Estado de los aeropuertos internacionales, ferrocarriles, muelles y
ferrovias; la resolucion de la Sala Constitucional N° 3972-92, avala la
concesion de obra publica de esos bienes demaniales, adjudicada,
administrativamente, con base en un procedimiento establecido por una ley
marco, por cuenta estos nunca salen de la esfera de control del Estado y es
ilégico acudir a la Asamblea para que ratifique cada contrato de concesion. Por
lo tanto, cuando se trate de la ejecuciébn de obra publica, esos bienes de
caracter demanial, el procedimiento utilizado para su ejecucion, no podra

implicar de ninguna forma su enajenacién, gravamen o arrendamiento.

El articulo 140 inciso 19 de la Constitucion Politica, limita, también, la
facultad de utilizacion de tipos abiertos de contratacién administrativa, puesto que,
obliga a la Administracibn a someter al contrato particular a la aprobacion de la
Asamblea Legislativa, lo que ha sido interpretado por la Sala Constitucional de una
manera abierta, al afirmar en el voto 6240-93, que tal aprobacién sélo sera
necesaria cuando no exista una ley marco dictada por la Asamblea Legislativa,

que regule el procedimiento de contratacion.



El articulo 124, del mismo cuerpo normativo, establece el principio de ley
posterior deroga a la anterior, por lo que el articulo 2 de la Ley General de
Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos de mil novecientos noventa y
ocho, deroga parcialmente el articulo 55 mencionado, ya que establece, como
unico procedimiento valido para la concesidon de obras por realizar en un
aeropuerto internacional, muelle, ferrocarril o ferrovia, el que se implementa en su

Reglamento.

En fin, el estado de infraestructura en Costa Rica no es el mas adecuado:
las carreteras se encuentran bastante deterioradas, los aeropuertos tanto
nacionales como internacionales no cuentan con la capacidad para atender la
demanda, no existe un sistema ferroviario, los hospitales y carceles estan a punto
de colapsar. En conclusién, el pais requiere hacer una enorme inversion en obra
publica para rehabilitar, mejorar y construir una infraestructura acorde con las
exigencias de desarrollo de principios de siglo, por eso es de primera necesidad,
para el Estado costarricense, superar esta situacion, para asi mejorar el nivel de
desarrollo global, o que le permitira al pais, desempefarse adecuadamente en

este siglo, que recién inicia.

La Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos, es
presentada por el gobierno como la respuesta al problema infraestructural que
afronta el pais. Por el momento, las empresas costarricenses no cuentan con la
capacidad técnica y econOmica para asumir proyectos de concesion por si
mismos, por lo que deben aliarse con las empresas extranjeras que si tienen la

capacidad requerida.

El procedimiento regulado por esta ley, es implementado por primera vez en
la licitacion para la concesiéon de la carretera San José- Orotina, existiendo, a la
fecha multiples proyectos en estudio en la Secretaria Técnica del Consejo

Nacional de Concesiones, por lo que se espera, que la figura de la concesion de



obra publica, cuente, en este nuevo milenio, con un papel protagénico en lo que al

desarrollo de la infraestructura se refiere.



‘ RECOMENDACIONES I

De la investigacion realizada podemos dar las siguientes recomendaciones

finales, las cuales de seguido se enumeran:

1) Tener un cuerpo de profesionales en diferentes ramas, con el propésito de que
sean ellos los responsables de realizar los analisis de cada proyecto que se
conceda en concesion publica, y en esta forma que haya un procedimiento en

la elaboracién de los respectivos carteles de licitacion.

2) Llevar a cabo programas de capacitacion a las comunidades, con el fin de que
sus lideres comprendan lo mejor posible las necesidades de las mismas y
valorar las soluciones a través del proceso de concesion de obra publica (toma

de conciencia).

3) Se debe eliminar el temor al cambio que tiene el pueblo, ya que el cambio es
necesario puesto que el Estado no cuenta con los recursos econdmicos
suficientes para brindar la infraestructura que requiere el pais. Necesitamos
desarrollarnos, y de ahi que la figura de la concesion de obra publica se hace
necesaria. Quizas debemos quitarnos de la mente la vision tercermundista del
Estado Paternalista y dejar que las empresas del caso, realicen obras en

beneficio de nuestro pais y a cambio de la concesion del servicio.

4) Establecer los controles adecuados tanto de parte del Ministerio de Obras
Publicas y Transportes (MOPT) como de la Contraloria General de la
Republica para que el proceso de concesion se pueda desarrollar con toda
transparencia.

5) En el tema de los carteles de licitacion, éstos deben de comprenderse

claramente, para evitar que el mismo, hasta donde sea posible, sea objeto de



apelaciones, y asi eludir trabas, que lo que hacen es entorpecer el desarrollo

vial.

Las licitaciones futuras deben de ser preparadas lo mejor posible. EI Consejo
Nacional de Concesiones debe trabajar con sumo cuidado en la confeccion de
nuevos carteles de licitacion, de forma que estos sean flexibles pero que
ofrezcan seguridad para la Administracion concedente, para los usuarios de la

obra e incluso para la misma empresa concesionaria.

Se debe discutir suficientemente todas las opciones en forma transparente,
buscando siempre lograr el bienestar del pueblo y el desarrollo humano de

cada ciudadano.

El problema en paises como el nuestro, en vias de desarrollo se resume en
que necesitamos dinero para sufragar los gastos del gobierno y poder mejorar
la infraestructura de nuestro pais, y a nuestro parecer uno de los medios

idoneos es este tipo de contratos.

Se debe de escuchar al consumidor, al usuario, sobre lo que mas le conviene,
y por cual servicio desea pagar, a fin de que los criterios sea compartidos, y

haya participacion de todos los ciudadanos a gran escala.

10)Un obstaculo que se debe intentar corregir en el proceso de concesion, es la

excesiva burocracia que se da en este tipo de procesos, debemos considerar
que los procesos de adjudicacion tardan bastante, y se da que una vez
adjudicada la licitacion, el contrato es varias veces remitido a la Contraloria

General de la Republica, la cual lo puede rechazar en varias ocasiones.

11)Se le debe de exigir previamente a las empresas adjudicadas, las garantias de

cumplimiento que garanticen que va a cumplir con la obra, ademas se debe

velar porque esas garantias sean efectivas; lo mismo en el caso del



financiamiento, las empresas deben presentar prueba de que el financiamiento

para las obras esta disponible para que no haya ningun retraso.

12)En casos en que se presagie que la empresa adjudicada no va a cumplir, la
Administracién debe actuar rapida e inteligentemente, ya que la Administracion

tiene la facultad para anular el contrato.

13)La Administracion debe evitar enviar malas sefales a inversionistas
extranjeros, para evitar estas situaciones, es necesario que los funcionarios
publicos adopten una actitud mas rigida cuando se analice un cartel y se haga
la adjudicaciéon. No solo se tiene que examinar la legalidad de la concesion,
sino que la oferta econdmica de la empresa interesada, se ajuste a criterios de

oportunidad y razonabilidad
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‘ ANEXOS I

Como ultimo apartado, se han incluido noticias sobre la Concesion de Obra
Publica, las cuales fueron tomadas de la pagina de la Nacion Digital, también se
anexan algunas resoluciones de interés en el tema, las cuales se pueden

encontrar en las siguientes direcciones electronicas:

1-) www.pgr.go.cr

Pagina de la Procuraduria General de la Republica.

2-) www.pgr.go.cr/scij

Pagina de la Procuraduria General de la Republica.

3-) www.metabase.net

Pagina de la Procuraduria General de la Republica.

4-) www.cgr.go.cr

Pagina de la Contraloria General de la Republica.

5-) www.nacion.co.cr

Pagina de la Nacion.



