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RESUMEN. La presente recopilaci6on de Doctrina, normativa vy
jurisprudencia, recaba la informacion relacionada al tenma del
contrato de Gestion Interesada, el cual se ha desarrollado tanto
en la doctrina conb en la normativa principalnente en el tema de
Servicios Aeroportuarios, en el apartado de doctrina se desarrolla
su concepto y naturaleza, ademas de su aplicacioén, desde la
jurisprudencia se analizan aspectos conp el arbitraje y el caso
del Aeropuerto Juan Santanari a.
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1 DOCCTRI NA

a) Concepto de Gestion | nteresada

[ ROVERO PEREZ] !

"En el pais se estan realizando procedi m entos que tienen que ver
con el conocido contrato nominado y tipico |lamado de gestion
interesada para darle el aeropuerto Juan Santamaria a un
particul ar.

Se trata de una de las contrataciones mas grandes de la historia
de este pais, razéon por la cual se ha levantado una fuerte
di scusi 6n debido a cantidad de $ 1.600 millones de doblares en
juego, de los cuales $591 nmillones se consideran ganancia (para el
gestor se calcula en $400 mllones - Oto Guevara "Ceguera
aerondutica", La Nacion, 2 de octubre de 1999). Es un gran
negocio; y, por ello los que ganan y |os que pierden chocan de
frente en esta negoci aci on.

En esta investigacién, se hard un analisis juridico a partir del
terreno de | a contrataci é6n adm ni strati va.

Defi ni ci 6n

Una de | as posibles conceptualizaci ones o definiciones, podria ser
esta, la cual serd matizada durante el desarrollo de esta
i nvestigaci 6n, por ello se trata de una definicion de inicio.

El contrato de gestidn interesada es una nodalidad que supera el
concepto tradicional de concesién, por el cual un particular
denom nado gestor (persona fisica o juridica) con personalidad
propia y organizado en enpresa, desarrolla un servicio publico (o
construye una obra publica), nmediante una retribuci6n determ nada
en dicho contrato (cf. Julio Nieves Borrego, La gestidn interesada
en el derecho admnistrativo espafol, Madr i d: Revista de
Admi ni straci 6n Publica, Ne 26, 1958, pag. 60).

Considero que este contrato es wuna nodalidad del contrato
adm nistrativo tipico de la concesion, con la variante de que la
Admi nistracién Publica y el gestor (particular) recibe una
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participaci 6n en |os beneficios de la ejecuci6n y explotaci6n de
contrat o.

El ementos que integran este contrato: Personales: Referentes al
gestor conop persona.

Real es: Realizacién del servicio publico o construccién de la
obra, renuneraci on.

Formal es: Creaci 6n contractual, incluyendo |la nmanera del pago al
gestor (cf. N eves, cit., pag. 6l).

Ri esgos: Se reparten entre el gestor y el Estado (articulo 7 de
regl amento en debate).

Ganancias: Se reparten entre el gestor y el Estado.

El contrato de gestion de servicios publicos en |la Ley de
contrataci 6n adm nistrativa, LCA

El articulo 74 de la LCA lo perfila asi:

La Adm ni straci 6n podra gestionar, indirectanente y por concesion,
| os servicios de su conpetencia que, por su contenido econdm co
sean suscepti bl es de expl otaci 6n enpresari al .

Esta figura no podra ser utilizada cuando la prestaci6n del
servicio inmplique el ejercicio de potestades de inperio o actos de
aut ori dad.

La Administraci é6n sienpre conservara |os poderes de supervision e
i ntervenci 6n, necesarios para garantizar |a buena nmarcha de |os
servi ci os.

La concesidon de gestion de servicios publicos no podréa tener
caracter indefinido. Segun la naturaleza del servi ci o, en
reglamento se fijara su duraci 6n, que no podra exceder de 25 afios.

Todas |as concesiones de gestion de servicios publicos estaréan
precedidas de un anteproyecto de explotacidén, en el que se
definiran, mnuciosanente, |as condiciones de |la prestaci6on de |as
tarifas, las facultades de intervencién admnistrativa y |os
supuest os de extinci én.

Los concesionarios de gestion de servicios publicos responderan,
directamente, ante terceros, conb consecuencia de la operacion
propia de l|a actividad, excepto cuando el dafio producido sea
i mputable a |a Adm ni straci on.
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La Administracién podra variar las caracteristicas del servicio
concedido y el réginmen tarifario, cuando existan razones de
interés puablico, debidanente acreditadas, previo tramte de

expedi ente respectivo. Si estas nodificaciones alteran el
equilibrio financiero de |la gestién, la Admnistracién deberéa
conpensar al contratista, de nmanera que se restablezcan |as
condi ci ones consi deradas en el nmonento de | a adjudi caci 6n.

El réginen definido en este articulo no se aplicara a las
concesiones de servicios publicos, a cargo de particulares,
regul adas por | ey especial.

Se hace | a observaci 6n que este articulo no ha sido regl anent ado.

De |la redacci 6n de este nuneral se desprenden estas indicaciones,
entre otras:

Se trata de un contrato adm nistrativo tipico o nom nado No se
puede wusar esta figura contractual cuando I|a prestacion del
servicio inmplique el ejercicio de potestades de inperio o actos de
aut ori dad

Contratos tipicos, atipicos, nom nados, innom nados

Dar enos al gunas defini ciones de esta clase de conveni 0s.

Contrato tipico: Tiene disciplina concreta y detallada en la |ey,
cono por ejenplo, los contratos de obra publica, sum nistros,
gesti 6n de servicios publicos.

Contrato atipico: Contrato ex-novo, fundado en la realidad |egal
carente de regulacion legal, razén por la que |los contratantes
pl ant ean sus esti pul aci ones.

Contrato nom nado: Es el que tiene nonbre -nomen iuris- pudiendo
tener una disciplina | egal o careciendo de ella.

Contrato innom nado: Carece nonbre en la ley (cf. M guel Montero,
Contratos administrativos atipleos, Mudrid: Escuela Nacional de
Admi ni straci 6n Publica, 1969, pags. 27 a 38).
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En la ley de contratacion administrativa nuestra, en |los articulos
3.2 y 55 se refiere a esta posibilidad de que es Estado realice
contratos atipicos o innom nados, conb por ejenplo el convenio del
| easi ng-al quiler o arrendam ento financiero con opci6n de conpra-
(Renato Rey, Leyde contratacion admnistrativa, concordada,
conentada con pronunciam entos. San José, |JSA, 1999, pags 31 a
33)."

b) Concepto y antecedentes

[ CARRO AGUI LAR] 2

La gestion interesada se define conp "la figura contractual
nmedi ante la cual |la Adm nistraci 6n Pdblica contratante explota |os
servicios y construye |as obras necesarias para dicha expl otaci én,
sirviéndose de un gestor a quien retribuird fundamental nente
medi ante una participacion en los ingresos generados conp
resultado de su gestidén, sin nenoscabo de |la posibilidad de
asegurar un pago mnino al contratista".

La gestion interesada no es mas que una de |as tantas nodal i dades
gue puede adoptar l|la prestaci 6n de un servicio publico. En nuestro
pais, tenenbs esbozada la figura de "concesion de gestidén de
servicios publicos" en los articulos 74 y 75 de la Ley de
Contrataci 6n Adm nistrativa (LCA) vy, por otra parte, la Ley
General de Concesi 6n de bra Publica (LGCOP), dedi cada béasi canente
a la construccién de obras, con |a consecuente explotacion del
servicio publico que en ella se encuentra i nmerso.

En el caso que nos ocupa, la nopdalidad de gestidén interesada
incorpora tanto obra cono servicio, dandose prioridad a este
segundo el enent o.

Los Tribunales de Arbitraje de nuestro pais tanbi én han definido
la figura de la Gestidn Interesada. En resol uci 6n CLAE 0001- 2005,
de las 15:00 horas del dia 02 | de novienbre del 2005 el
Centro Latinoanericano de Arbitraje Enpresarial sentencio:

"La gestion interesada es wuna de las formas de prestacion
indirecta de los servicios publicos. El marco contractual en que
la Administraci 6n Publica encarga a un particular |a explotacion
de un servicio publico no suele reducirse a una sola figura. La
i nsostenible condicién del nodelo en el que las inversiones
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necesarias para grandes obras de infraestructura y servicio
publico ha dado lugar a la conformaci 6n de diversos acuerdos
contractuales entre la Administracién Pablica y el sector privado
para la realizaci6n de obra o |la prestaci 6n de servicios publicos.
El sector privado deja de ser un nero productor de activos fijos
gue traslada al Gobierno, para ocuparse de activi dades que estaban
reservadas a las autoridades estatales. Esta nueva forma de
interrelacion publico-privada no estd cefiida a un nodelo
contractual, que constituye una red econémni canente eficiente cuya
arquitectura dependera de las caracteristicas del proyecto. Sin
enbar go, al gunas notas comunes pueden subrayarse: a) La
Admi nistraci én Publica y el enpresario establecen un acuerdo en
gue asunen | abores conplenentarias; b) La base de la relacion es a
|argo plazo; c¢) Se busca una nejora de |la gestion, d) El operador
privado es remunerado por |los usuarios o |la propia Adm nistracion
de acuerdo con |la actividad desenpefiada y e) Los contratos deben
definir de forma precisa, |las responsabilidades de cada parte y a
qui én corresponde | a administraci 6n de |os ri esgos. Este
al tinmo aspecto resulta de suma i mport anci a.
| ndependi entenente del tipo de proyecto que se trate (carretera,
ferrocarriles o un aeropuerto), la participacién privada en la
gestion de obra y servicio publico conlleva un riesgo. Se
presenta, entonces, un elenento diferenciador del contrato de
construcci 6n de obra publica. La esencia de la relacién es que el
enpresario realiza una inversion que es conpensada por |os
resul tados que obtiene de |a explotacién de la obra o servicio que

le permten sostener wuna gestion eficiente y obtener una
utilidad. La presencia de este "riesgo concesional" es |lo
que | e asegura un lugar separado de |os contratos tradicional es de
construcci 6n o sum nistro. La concesi 6n de gestidn de servicios

publicos y la gestion interesada, son dos figuras contractual es
gue se caracterizan por la participacién de un privado en la
prestaci 6n de un servicio publico en obras que constituyen dom nio
de la Adm nistracion, generalnmente calificado de publico por lo
gue no pueden pasar a titularidad privada. En anbos casos | o que
se contrata es la gestion indirecta de un servicio, aunque |os
térmnos y condiciones de tal gestion varian de wuna figura
contractual a otra, teniendo cono nota coniun |a presencia del
ri esgo, segun se ha indicado."

c) La Gestion interesada y su aplicacién con la ley 7762.
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[ BADI LLA VI LLANUEVA] 3

"La Ley N2 7762 del 22 de mayo de 1998, regula -segin |o establ ece
en su articulo 1, inciso 1- todos los contratos de concesi6n de
obras publicas y de obras con servicios publicos, exceptuando de
su aplicaci 6n Gnicanente |os servicios de tel econunicaciones y de
electricidad. En relacidén con |os aeropuertos internacionales |a
msma ley en su articulo 2 inciso 2, sefial a expresanente, que:

"Uni camente podran ser otorgados en concesion nediante |os
procedi m ent os di spuestos en esta |ey).

La Direcci6n CGeneral de Aviacién Cvil y el Mnisterio de Cbras
Pablicas y Transportes publicaron el Cartel para la Licitacién
Pablica Internacional No 1-98, Contrato de Gestion Interesada de
| os Servi ci 0s Aer oportuari os Pr est ados en el Aer opuerto
| nt er naci onal Juan Santamaria. Segun |lo indica el citado docunento
| as | eyes aplicabl es son:

La Ley de la Contrataci 6n Admi nistrativa,
El Reglamento a la Ley de Contrataci 6n Admi nistrativa, y

El Reglamento para los Contratos de GCestion Interesada de |os
Servi ci os Aeroportuari os.

bsérvese que el Cartel no nmenciona en ninguna parte, la Ley de
Concesi 6n de Qobras Publicas con Servicios Publicos, pues la msm
no estaba vigente, al nonento de confeccién del Cartel. Asimsno
el Dictamen 001797 -de repetida cita-, emtido antes de que
entrara a regir la Ley N2 7762 indic6 que con base en |os
Articulos 55 de la Ley de la Contrataci 6n Adnmi nistrativa y 66 de
su Regl anent o,

“...La figura de la gestion interesada que el Consejo Técnico de
Aviacion Civil pretende utilizar para la contratacion de |os
servici os aeroportuarios, se encuentra precisanmente dentro de esos
ti pos contractual es no regul ados en nuestro ordenam ento juridico-
t anbi én denom nados ati picos"-.

Conb puede observarse, para |a procedencia en la utilizacién de
una figura contractual atipica se requiere el cunplimento de dos
supuest os basi cos:

1. Que la Admnistraci é6n denmuestre que con el uso de esa figura se
contri buye a satisfacer el interés general, y

2. Que la figura, al carecer de regulacion en nuestro nedio, sea
previ anente reglanentada y consultada a este Organo Contral or, es
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decir que pierde su tipicidad (sic)".

Con base en |l a disposicion contenida en el articulo 2 inciso 2 de
la Ley de Concesién de Obras Publicas con Servicios Publicos, es
obio que -de acuerdo con el Dictamren de l|a Contraloria— al
pronul garse la Ley NQ 7762 que establece el procedimento de la
Concesion de Gobras en materia de aeropuertos, el fundanento
juridico del Cartel debe de serlo la Ley N2 7762, esto en razon de
gue uno de |os supuestos establecidos en el dictamen fue
nodi fi cado al regularse la figura en el articulo 2 inciso 2 de |la
citada | ey.

Por consiguiente el Cartel para la Licitacion Internacional 89-1
asi conop l|as actuaciones que hasta este nonento han realizado |la
Adm nistracion y los particulares con fundamento en este Cartel
son absolutamente nulos. Esto por cuanto -conmp ya se indico- la
ey indica con claridad neridiana- que el necanisno adecuado para
permtir la participacion de particulares en aeropuertos o
servicios aeroportuarios o es |a Concesi én.

Por otra parte al pretender analizar la validez del Cartel deben
consi derarse otros aspectos conb son la jerarquia normativa que
establece la fortaleza de una normativa frente a otra que por
rango de ubicacién en la piramde juridica esta en un escal af 6n
inferior y la tenporalidad -el orden cronoldé6gico en que se
promul garon las normas ya que de todos es conocido que la ley
posterior, deroga a la anterior. (Con mayor razon cuando es de
rango superior).

En el caso que nos ocupa, el Cartel -segun lo indica en su Secci6n
|.B. se rige por la Ley de la Contratacion Administrativa y su
Regl amento y por el Reglanento para |los contratos de Gestion
Interesada de |os Servicios Aeroportuarios el cual fue publicado
en La Gaceta del 31 de marzo de 1998. Por su parte, la Ley de
Concesi 6n de Obras Publicas con servicios publicos fue publicada
el 22 de mayo de 1998 y su Regl anento fue publicado el 16 de junio
del m snp afio.

Es claro que una vez que se publico la Ley NQ 7762 el Reglanento
para |los Contratos de Gestion Interesada de 1os Servicios
Aeroportuari os fue doblenmente derogado por una norna de caracter
juridico superior -pues es una ley- y de pronul gaci 6n posterior,
lo cual dej6 fuera de aplicaci 6n en cual quier anbito al Reglanento
de nmarras. Ml hace la Adnministracion al pretender seguir el
procedimento licitatorio con un fundanmento tan precario, cono el
i nvocado en el Cartel 01-98.
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La posicién del Mnisterio de obras Publicas y Transportes.

Las autoridades del MOPT no parecen haber considerado |a
posi bilidad de enderezar el procedimento a fin de |lograr que se
mejore tanto el aeropuerto cono |os servicios aeroportuarios a la
mayor brevedad en aras del interés publico. El asidero juridico
invocado lo es el articulo 55 de la Ley de la Contratacién
Adm ni strativa el cual sefial a que:

"Los tipos de contrataci 6n regul ados en este capitulo no excluyen
| a posi bi | i dad par a | a Admi ni straci 6n de definir,
regl anentariamente, cualquier otro tipo contractual que contribuya
a satisfacer el interés general dentro del marco general y |os
procedi m entos ordinarios fijados por esta Ley".

Pareciera que |la adm nistracion podria definir reglanmentarianente
cual quier tipo contractual que no estuviese regul ado expresanente
ni en la Ley de la Contrataci 6n Adm nistrativa, ni en ninguna otra
l ey, pues de existir una ley que regule una figura contractual,
conb es el caso en conentario, en el que la ley aplicable no
requi ere interpretaciones, pues su contenido es absolutanente
claro, corresponde a la Adm nistracion utilizar esa figura, hacer
otra cosa inplicaria violar el principio de legalidad al que esta
sonetida | a Adm nistraci 6n

Ora norma que el Mnisterio invoca cono fundamento legal de |a
Licitacion es el Decreto NQ 26801-MOPT Reglanento para |os
Contratos de Gestiodn Interesada de |os Servicios Aeroportuarios.
El citado Decreto consta de 24 articul os que determ nan

Qué es la gestion interesada, cual es el objeto del contrato,
qui énes pueden presentar ofertas;

La obligaciéon de la enpresa que sea declarada adjudicataria de
constituir una sociedad anéni ma naci onal ;

Regul aci ones sobre |la construccion de |as obras; La participacion
del gestor en los riesgos y beneficios; El plazo del contrato de
gestion interesada (25 afos); Tarifas y otras condiciones
general es tipicas.

El citado Reglanento no contiene normas claras ni especificas
referentes a |los beneficios que la Admnistracién obtendria con
este tipo de contratacid6n, ni tanpoco contiene infornacion
relativa a aquellos servicios a los cuales se refiriera la Sala en
el Voto 2318-98, y que no podrian ser desenpefiados por un
particul ar.™
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d) Senejanzas del contrato de gestion interesada y el contrato de
concesi 6n de obra publica con servicio publico.

[ SEGURA SALAZAR] *

“A pesar de que los contratos de gestidén interesada y de 1|os
contratos de concesi6n de obra publica con servicio publico, son
bastante diferentes en cuanto a sus particul ari dades, el hecho de
provenir ser especies de un msnp género la Gestion de Servicios
Pabl i cos, tienen ciertas simlitudes, tales cono:

A) En anbas figuras se debe de fijar un plazo maxi no.

En o referente al plazo que han de durar anbas figuras se tiene
gue anbas son definidas, en el caso de |a Ley General de Concesio6n
de Obra Pablica, en su nuneral 56 establ ece que:

En el caso de la gestidon interesada, se parte del msnp supuesto
en su articulo 9; si enbargo, del anterior nuneral el 9 del
Regl ament o, establece para |Ilevar a cabo el contrato un plazo
maxi no de 25 afios. Y en el cartel en su aparte |.C. establece que
el plazo del contrato serad de 20 afos.

B) La posibilidad de que |a Administraci én asuma |a prestaci 6n del
servicio a través del rescate.

Anbas figuras posibilitan a la Adm nistraci 6n para que en caso de
i ncunplimento pueda recuperar la titularidad o |la adm nistracion
del servicio publicol00, segun sea el caso. Asi determ nado en | os
articulos 34 y 38 de la Ley General de Concesi 6n de Cbra Publica y
el articulo 18 del Reglanento de Contrato de Gestion Interesada en
| os servicios aeroportuari os.

C) Respeto a las caracteristicas del servicio publico y lo que
ello inplica.

El gestor debera garantizar |la continuidad de |a prestacion de |os
servicios aeroportuarios durante la vigencia del contrato vy
especi al nrente durante | a construcci 6n de | as obras.

En |a concesi6n en el articulo 19 sefala que | os usuarios tendran
derecho a disfrutar de las obras y |os servicios concesi onados, de
acuerdo con los principios generales de |a concesion establ eci dos
del inciso b) del articulo 37 de esa Ley, asi conp presentar
denunci as, peticiones o quejas ante |la Adm nistraci 6n concedente o
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| as instancias adm nistrativas correspondientes, con el objeto de
gue sus derechos e intereses sean tutelados con notivo de l|a
concesi 6n o prestaci 6n del servicio.

Lo anterior inplica que en anbos casos el interés general sienpre
preval ece, sobre el interés particular.

D) Para lograr |a adjudicacion de |a obra ya sea al gestor o a |os
concesionarios se debe seguir el procedimento de Ilicitacion
publi ca.

El articulo 23 de la Ley Ceneral de Concesi6n de Gora Publica con
Servicio Publico, establece que el procedimento que se |levara a
cabo se regird por nedio de la licitacién publica y el articulo 21
del Regl anento dispone que para l|la seleccién del gest or
interesado, la Administracién se sujetara a los principios y
procedimentos de la licitacion publica, de conformdad con |as
di sposiciones de la Ley de Contratacién Admnistrativa y su
regl anento. "

2 NORVATI VA

a) Ley de Contrataci 6n Adm nistrativa.

[ ASAVBLEA LEG SLATI VA 5

Articul o 55.—Fipos abiertos. Los tipos de contrataci 6n regul ados
en este capitulo no excluyen la posibilidad para que, nediante |os
Regl ament os de esta Ley, se defina cualquier otro tipo contractua
gue contribuya a satisfacer el interés general, dentro del narco
general y los procedimentos ordinarios fijados en esta Ley.

Los Reglanmentos que se emtan para tales efectos deberan ser
consul tados previamente a la Contraloria General de |a Republica,
a fin de que esta presente |as reconendaciones que estine
procedentes, en relacién con |os aspectos de su conpetencia. E
di ctanmen del O6rgano contralor deberd enitirse en un plazo de
quince dias habiles y sus reconendaciones no tendran caréacter
Vi ncul ant e.

(Asi reformado nediante el articulo 1° de la ley N° 8511 del 16 de
mayo del 2006)
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b) Reglamento Contratos CGestion Interesada Servicios
Aer oportuari os

[ PODER EJECUTI VO ¢

Regl ament o Contratos Gestion Interesada Servici os Aeroportuarios
N 26801- MOPT

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA Y EL M NI STRO DE OBRAS PUBLICAS Y
TRANSPORTES

Con fundanento en | o que establecen los articulos 140 incisos 8 y
18 de la Constitucién Politica, 6 y 27 de la Ley General de
Adm ni straci 6n Publica, articulo 2 de la Ley General de Aviacion
Civil, articulo 55 de la Ley de Contrataci 6n Adm nistrativa y 66
del Reglanento a la Ley de Contrataci 6n Adm ni strativa.

Consi der ando:

1°—ue el articulo 2 de la Ley General de Aviacion Cvil dispone
que la regulacion de la aviacion civil serd ejercida por el Poder
Ej ecutivo actuando por nedi o del Consejo Técnico de Aviacioén CGvil
y de la Direcci 6n General de Aviacioén CGvil.

2°—ue el articulo 55 de la Ley de Contrataci6n Adm nistrativa
di spone que los tipos de contrataci 6n regulados por dicha ley no
excluyen la posibilidad para la Admnistracién de definir, via
regl anento, cualquier otro tipo contractual que contribuya a
satisfacer el interés general.

3°—ue el articulo 66 del Reglanento a la Ley de la Contratacion
Adm ni strativa dispone que la Adnministracion podra, por via
regl amento, definir cualquier tipo contractual a que podr& acudir
y que los reglanentos que regulen esta nmateria deberan ser
consultados con anterioridad a l|la Contraloria General de Ila
Republica, <con el objeto de arnonizar conceptos, normas Yy
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procedi m entos sobre | a especie.

4°—ue el contrato de gestion interesada es una figura contractua
contenpl ada en ordenamientos juridicos admnistrativos de otros
pai ses, nmediante el cual |a Adm nistracion explota |os servicios
de su conpetencia wutilizando un gestor privado con el cua
conparte riesgos y beneficios.

5°—ue confornme | o establece el articulo 66 del Reglanento Genera
de Contrataci én Administrativa, el Consejo Técnico de Aviacion
Civil, sonmeti6 a consideracién y consulta a la Contraloria General
de la Republica, el proyecto de "Reglanento para |os Contratos de
Gesti 6n

Interesada de los Servicios Aeroportuarios”, la cual, nediante
oficio DGCA 162-98, de fecha 23 de febrero de 1998, fundanentado
en las instrucciones del sefior Contral or General que constan en el
oficio 1580 del 18 de febrero de 1998, resolvidé emtir criterio
perceptivo afirmativo, al respectivo Reglanento y la figura de la
gesti 6n interesada.

6°—Que la figura de la gestion interesada fue propuesta a la
Contraloria General de la Republica por el Consejo Técnico de
Aviacion Civil conb una figura idonea para nmejorar |a prestacién
de los servicios aeroportuarios en el pais, siendo criterio del
Ente Contralor el que con esta se contribuiria a wuna nejor
sati sfacci on del interés general.

7°—Que el Reglanmento para |os contratos de Gestiédn Interesada de
| os Servicios Aeroportuarios decretado en este acto, desarrolla en
forma conpleta | os efectos del contrato de gestidn interesada.

8°—ue el Consejo Técnico de Aviacion Cvil, nediante acuerdo
firme de la sesidn ordinaria No 10-98 del 24 de febrero de 1998,
acord6 autorizar la publicacion del Reglanento que en este acto se
decreta por parte del Poder Ejecutivo, de conformdad con el
articulo 6 de la Ley General de la Administracién Publica, por
encontrarl o confornme con el ordenamiento juridico costarricense y
oportuno para satisfacer el interés general". Por tanto,
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Decr et an:

REGLAMENTO PARA LOS CONTRATOS DE GESTION |INTERESADA DE LOS
SERVI CI OS AEROPCRTUARI OGS

Articul o 1°—Gesti 6n interesada de | os servicios aeroportuari os.

La  Adm nistraci én Pablica podra gestionar | os servi ci os
aeroportuarios wutilizando la figura contractual de l|a gestidn
i nt er esada.

Articul o 2°—Befi nici o6n.

El contrato de gestion interesada es la figura contractua
nmediante la cual la Administraci 6n Pdblica contratante explota |os
servicios y construye |as obras necesarias para dicha expl otaci én,
sirviéndose de un gestor a quien retribuira fundanental nente
nmediante una participacion en |los ingresos generados cono
resultado de su gestidén, sin nenoscabo de |la posibilidad de
asegurar un pago nmninmo al contratista. Los ingresos que seran
consi derados para la retribucidn al gestor seréan deterni nados en
el respectivo cartel

Articul o 3°—bjeto del contrato.

El objeto del contrato de gestiodon interesada puede incluir Ila
adm ni straci 6n, operaci 6n, nmanejo y nmantenimento del aeropuerto

tanto en 1o que respecta a pasajeros conp a carga, asi conp la
rehabilitaci én de | as i nst al aci ones aeroportuari as, | a
construcci 6n parcial o total de |las obras nuevas o |a termnacion
de aquéllas en proceso de construcci 6n, que sean necesarias para
brindar |os servicios aeroportuarios. Ilgualnente podra incluir,
entre otras, la prestacién de servicios de asesoria en nmateria
aeroportuaria y la pronocién del aeropuerto en |os nercados
i nt ernaci onal es.

El objeto prinordial de este tipo de «contrato serda Ila
adm ni straci 6n, operaci 6n, manejo y nmanteninmento de |os servicios
aeroportuarios. La rehabilitacion de las instalaciones y Ila
construcci6n de obras nuevas necesarias para |a adecuada
prestaci 6n de dichos servicios se |Ilevaran a cabo durante el plazo
de vigencia del contrato, de conform dad con |as estipul aciones
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del cartel y del contrato.

El Cartel indicara las circunstancias y proveera |os mecani snos
necesari os para garantizar que una vez vigente el contrato de
gestién interesada, se dé un desarrollo ordenado de |o0s procesos
de construccion de una o varias obras ya contratadas por Ila
Admi nistraci 6n, tanto desde el punto de vista técnico conp
fi nanci ero.

Articulo 4° Ofertas en Consorcio

En | os procedi m entos para sel eccionar al gestor podran participar
dos o nas enpresas reuni das en acuerdo de consorcio, a cuyo efecto
deberan acreditar ante la Adnmnistracion, l|la existencia de un
acuerdo de <consorcio, en el cual se regulen, al nenos |as
obl i gaciones de las partes y otros aspectos que pueda requerir el
cartel.

La conformaci 6n del consorcio no inplica la creaci6on de una
persona juridica independiente para |la presentacion de la oferta.
No obstante, en caso de resultar adjudicatario, una vez firne la
adj udi caci 6n, debera constituir la sociedad nacional a que se
refiere el articul o siguiente.

Las partes en consorcio responderan solidarianente ante la
Admi ni straci 6n, por todas |as consecuencias derivadas de su
participaci 6n en el consorcio y de éste en el contrato.

Articulo 5°—Constituci 6n de | a soci edad anéni ma naci onal .

El adjudicatario estard obligado a constituir una soci edad anoéni ma
con quien sera celebrado el <contrato de gestidn interesada.
Asim snb serd responsable en forma solidaria con la sociedad
anoni ma que se constituya.

El Operador debera mantener durante la vigencia del Contrato de
GestiO6n el cincuenta por ciento del capital social inscrito, de
tal forma que el ingreso de nuevos socios no diluya la
responsabilidad del Gestor. En todo caso, |la novaci 6n de socios
debera ser aprobada previanente y por escrito por el CTAC.

Articul o 6°—onstrucci 6n de obras para |a prestaci 6n del servicio.

Cuando el objeto del respectivo contrato incluya |la construccion
de obras, éstas seran ejecutadas aplicando |os estandares
i nternaci onales para el tipo de aeropuerto de que se trate y con
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el proposito de optimzar la; calidad de |os servicios prestados

en el aeropuerto y nejorar la rentabilidad de éste. La
construcci 6n se |llevara a cabo de conformidad con los térmnos y
paranetros del Plan Maestro adoptado oficialnmente por Ia

Admi nistraci 6n contratante con anterioridad a la publicaci6n del
cartel y previa aprobacién, bajo criterios objetivos, de 1|os
pl anos respectivos por parte de la Direccion CGeneral de Aviacion
Civil. En todo caso. |la Direccidon aprobara, supervisara y
fiscalizara permanentenmente la construccién y mantenimento de
di chas obras.

El Plan Maestro incluird, al nenos, un diagnéstico de |I|as
i nstal aci ones del aeropuerto en relacién con su nivel de servicio,
| as pr oyecci ones de demanda y |a determnacién de Ila
infraestructura e inversiones requeridas para atender dicha
demanda en un periodo no nenor de quince afios. El Plan Maestro
incluird tanbién un andlisis financiero que establezca |Ia
viabilidad econdmca del proyect o. La Administracién podra
actual i zar peri 6di canente el Plan Maestro tomando en consi deraci 6n
| os canbios que se susciten en el nivel de demanda, para |lo cua
debera considerar |as opiniones y reconendaci ones técnicas hechas
por el Gestor de acuerdo al procedimento establecido para estos
efectos en el Cartel.

La Administracién contratante recibird oficialmente las obras
después de contar con |los estudios técnicos que acrediten el

cunplimento de los térmnos acordados y con |as condiciones
i mpuestas por la Direccio6n. La Adm nistraci 6n podra acordar en el

cartel respectivo que en caso de discrepancias entre la
Adm nistracién y el contratista sobre este particular, podra
acudirse al juicio de peritos que establece el Cbédigo Procesal

Cvil.

El gestor podra subcontratar |a construccién de |a obra. Cuando |a
subcontrataci én inplique mas de un cincuenta por ciento del tota

de la obra, el contratista debera recabar previanmente Ila
aut ori zaci 6n del Consejo Técnico de Aviacion Cvil, aiun cuando |as
rel aci ones contractuales entre el gestor y |los subcontratistas se
regiran por las normas y principios del derecho privado. En ningin
caso |la subcontratacion relevard al gestor de su responsabilidad
por | a ejecucion total de |a obra.

Para |a construcciéon de obra debera cunplirse <con Ilas
di sposiciones y requisitos establecidos en l|la Ley GCeneral del
Anbiente. lgualnmente debera cunplirse con las disposiciones vy

requi sitos contenidos en el Tratado de Chicago y |os respectivos
Anexos de | a OACI.
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Articulo 7°-Participacion en los riesgos y benefi cios.

En el contrato de gestidn interesada, la Adm nistraci6n
contratante y el gestora participard en los resultados de Ila
expl otaci 6n, es decir, de sus riesgos y de sus beneficios, en |os
térm nos que se establezcan en el respectivo cartel y en el
contr at o.

Articulo 8°—Retri buci 6n econdém ca.

Los usuari os no abonaran al gestor contraprestaci 6n al guna por | os
servicios que reciban de ésta en el aeropuerto, si no que el
Consej o Técnico de Aviacién Civil cancelard al contratista |o que
corresponda de conformdad con los térmnos pactados en el
respectivo contrato.

Para garantizar al contratista el efectivo pago derivado de |os
ingresos, podra recurrirse, entre otras figuras financieras
permtidas por el ordenam ento juridico, a la figura del
fidei com so, cuyo patrinonio estaria constituido por la totalidad
o parte de los ingresos generados por I|la explotaci6on de |os
servicios aeroportuarios, de conformdad con |o dispuesto por |a
Ley Ceneral de Aviacion Cvil. La finalidad del fideicomso o de
la figura financiera que se utilice serd garantizar al gestor el
cunplimento riguroso de |os conprom sos asum dos al anparo de

respectivo contrato. En este caso, el fideicom sario debera ser un
banco del Sistema Bancario Nacional, y serd escogido por el
fideicomtente siguiendo 1los procedimentos de I|a Ley de
contrataci 6n Adm ni strati va.

Articulo 9°—Pl azo del contrato.

El plazo de los contratos de gestion interesada no podra exceder
de veinticinco afios, el cual enpezard a regir a partir de la fecha
en que el acto de adjudicaci 6n adquiera firneza. La Adm nistraci 6n
determnara en el cartel respectivo el plazo aplicable al proyecto
de que se trate, tomando en consideraci 6n de acuerdo al estudio
Fi nanci ero contenpl ado en el plan maestro.

Articul o 10. —i nanci am ent o.
El Gestor podra dar en garantia |los ingresos que consten en el
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cartel la gestion interesada para garantizar |as obligaciones
derivadas de la El méxinp de endeudam ento que podré& utilizar el
gestor se fijaré respectivo cartel, no pudiendo ser en ningun caso
mayor al noventa dent6é de la inversion inicial. El Cartel fijaréa
el porcentaje maxino de endeudam ento. igualnente determinara |la
participaci 6n ninim que el gestor tendra de Capital Social.

Articulo 11.- Titularidad de | os servicios.

La Admnistraci6on contratante mantendr4d, en todo nonento, |a
titularidad de los servicios contratados y respondera ante
terceros por |la operacién propia de |la actividad, sin perjuicio de
| a responsabilidad contractual en que incurra |la enpresa gestora
por i ncunplimento de sus obligaciones.

Articulo 12.—<€alidad en | a prestaci 6n de | o0os servi ci os.

La Administracién contratante velara permanentenente por que |la
prestaci 6n de |os servicios aeroportuarios se Ileve a cabo de la
manera que nejor satisfaga los intereses de los usuarios y del
pais, de conformdad con estandares que fijara el respectivo
cartel. La Autoridad Regul adora de Servicios Publicos ejercera su
autoridad de conform dad con |as conpetencias asignadas por |a Ley
No 7593 y |l o establecido en el activo cartel.

Articulo 13. —+timtaciones del contrato de gestién interesada.

El contrato de gestidén interesada no inplica traspaso alguno de
las instalaciones, nejoras y derechos de |a Admnistracion en
favor del gestor.

Tanpoco conlleva, en nodo alguno, la venta del aeropuerto, ni su
arrendam ento. ni |a inposicion de gravanenes sobre él.

Articul o 14. —Pot est ades del Consejo Técnico del Aviacién Cvil.

Durante la vigencia del contrato, el Consejo Técnico de Aviacion ;
mantendra |la potestad de otorgar |as concesiones de explotacion

los lisos para la prestacion de servicios auxiliares y 1los
certificados y |lisos provisionales de explotacion, todo de
conform dad con las disposiciones de la Ley General de Aviacion
Cvil.

Para el otorgamento de |os indicados perm sos, certificados vy
concesi ones, el Consejo Técnico de Aviacion Civil recurrira a |los
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procedi nm entos establecidos en |la Ley General de Aviaciéon CGvil vy
sus reglanmentos y aquéllos seran extendidos con el objetivo
expreso de optim zar |a explotaci on conercial de |as instal aciones
aeroportuarias y de nejorar la prestacion de |los servicios en el
aeropuerto.

Articul o 15. —Reconendaci ones del gestor.

El gestor tendra derecho a hacer reconendaciones, tanto de
caracter general conp especifico, al Consejo Técnico de Aviacion
Cvil con el bsito de fijar |os necanisnos, principios y canbios
necesari os para nmaximzar la rentabilidad del aeropuerto asi cono
| a calidad de | os servicios prestados.

Articul o 16. —nl i gaci 6n de coordi nar.

El gestor debera coordinar las actividades derivadas del objeto
del ato con las demés instituciones publicas y organi snos privados
que ;en funciones o presten servicios dentro o en relacién con e
aeropuerto.

Articulo 17.—No suspension del servicio durante |a construccion
| as obras.

El gestor debera garantizar |la continuidad de |a prestacion de |os
servicios aeroportuarios durante la vigencia del contrato vy
especi al nrente durante | a construcci 6n de | as obras.

Articul o 18. —€ausas de resol uci 6n del contrato.

La Administracién podra declarar la resolucién del contrato,
cuando té en al guno de | 0os siguientes supuestos:

El incunplimento de los térmnos del contrato de nmanera que
afecte gravenente | a prestaci 6n del servicio.

La extincion de |la personeria juridica del gestor.

La decl araci 6n de qui ebra del gestor.

El mutuo acuerdo entre la Administracién y el gestor

Las que se sefal en expresanente en el cartel o el contrato.
Las contenpl adas por |la Ley de Contrataci 6n Admi ni strativa.

Por notivos de interés publico, |a Adm nistraci 6n podra acordar el
te de la prestacion de los servicios contratados con el gestor,
todo con al debido proceso.
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Cuando la resolucidén sea inputable a la Admnistracién, esta
reconocera | os dafios y perjuicios causados al gestor.

Articulo 19.-Fijaci 6n de tarifas.

Las tarifas aplicables por |os servicios aeroportuarios seran
fijadas de conf or m dad con | os procedi m ent os | egal es
est abl ecidos. La Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos
regulard las tarifas correspondientes a |os servicios aeronauticos
segun los térmnos de la Ley N° 7593.

Articulo 20. Modificaciones a la relacion contractual .

Cuando la Adm nistraci6n acuerde nodificaciones que afecten el
equilibrio financiero de la gestidn, la Admnistraciéon deberé
conpensar al gestor de manera que se restablezcan |as condiciones
consi deradas al nonento de | a adj udi caci 6n.

Articul o 21. —bProcedimento para |a sel ecci 6n del gestor.

Para l|la seleccién del gestor interesado, l|a Admnistracién se
sujetara principios y procedimentos de la licitacion publica, de
conformdad las disposiciones de I|la Ley de Contratacion

Adm nistrativa y su regl anento.

Articulo 22. Criterios de Eval uaci 6n.

Los criterios de evaluacién y la netodologia para |la seleccidn
gestor estaran determi nados en el respectivo cartel y entre ellos
se incluiran al nenos | os siguientes:

a) Calificacion de | a experiencia
b) Calificaci6n de | a propuesta técnica

c) Calificacion del plan operacional del manejo del aeropuerto, el
cual incluira | os estandares de servicio

d) Calificacién del financiamento

e) Calificaciéon de 1los térm nos econémicos (porcentaje de
i ngresos)

Articul o 23. -Garantias de participaci6n y de cunplim ento.

Para efectos de determnar el nonto correspondiente a |as
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garantias de participacién y de cunplimento el valor de la oferta
y del respectivo contrato se calculard con base en el valor
presente neto de los flujos de fondos a futuro. Se entendera por
flujos de fondos a futuro, los ingresos netos generados por el
aeropuerto | o cual corresponde a | os ingresos brutos

anual es obteni dos de |as operaciones y tarifas cobradas en el |ado
aéreo, las termnales, las actividades conerciales y |os servicios
del lado terrestre, nmenos |os gastos de operaci 6n y nmanteni m ento,
| os gastos financieros y |los fondos de reserva establecidos en |a
estructura tarifaria del proyecto y el cartel.

La garantia de cunplimento podra ser revisada periodi canente, de
conform dad con los térmnos que se estableceran en el cartel vy
tomando cono base el presupuesto de inversion aprobado por Ila
Admi ni straci 6n para el periodo correspondi ente.

Articul o 24. -Vigenci a
Rige a partir de su publicaci 6n

3 JURI SPRUDENCI A

a) Sobre el contrato de Gestién Interesada del Aeropuerto Juan
Sant amar i a

[Contraloria CGeneral de |l a Republica]”

20 de dicienbre de 1999
DAGJ- 614-99

Li cenci ado
Oto Guevara GQuth y otros
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Di put ados
ASAMBLEA LEG SLATI VA

Esti mados sefores:

Nos referinbs a su nenorial fechado 22 de novienbre del afio en
curso, en el cual manifiestan que el contrato para la gestion
i nteresada del Aeropuerto Internacional Juan Santamaria, originado
en la Licitacién Pdblica Internacional 1-98, requiere -a su
juicio- de la aprobacion legislativa, conforme el articulo 140
inciso 19) de la Constitucién Politica, interpretacion en torno a
la que solicitan nuestra “opinion”. Asimsno, nos piden girar
instrucciones a |la Admnistraci én tendientes a que: -se incorpore
en el contrato una clausula que condicione su entrada en vigencia
a la aprobacion legislativa, - se excluyan del contrato |as
funciones relativas a control aduanero, seguridad aeroportuaria y
cobro de inpuestos; -se elimne de la “concepcion de |la obra” el
cierre futuro del Aeropuerto y -se remta a la Asanblea
Legi slativa el contrato para su “consi deraci 6n”

|. Sobre |as razones que exponen |os consultantes cono fundanento
para la “aprobacidn legislativa” del contrato de gestion
i nteresada del Aeropuerto Internacional Juan Santanari a:

1. Manifiestan | os consultantes que de conform dad con el articulo
121 inciso 14) de la Constitucién Politica, uUnicanmente y —a nopdo
de excepcib6n- nediante el réginmen de concesiodn, pueden |os
particul ares explotar los bienes alli nmencionados. En este caso,
la autorizaci én expresa de |la Asanblea Legislativa se concede a
través de una ley general de concesiones, o bien, de nanera
i ndi vi dual .

2. Segun lo dispuesto por el articulo 140, inciso 19) de Ila
Constitucion Politica, la entrega a particulares de cual esquiera
servicios publicos (aun cuando éstos no cuenten con una proteccion
especial) requiere de |a aprobaci 6n de | a Asanbl ea Legi sl ati va.
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3. Tan fuerte es la limtante constitucional en el caso de
| os aeropuertos nacionales, que el legislador al dictar la
anterior “Ley General de Concesion de Cbra Puablica” Ley nudnero
7404/ 94 estinmd que la “concesion” no era aplicable, en razén de lo
cual, se dijo que |os aeropuertos nacionales, mentras estuvieran
en servicio, no podian ser enajenados, arrendados, ni gravados
directa o indirectanente, ni salir de ninguna forma del dominio vy
control de Estado.

4. Actualnmente, la “Ley GCeneral de Concesidon de Cbras
Publ i cas con Servicios Publicos” (Ley nunmero 7762 del 14 de abri
de 1998) establece que |os aeropuertos internacionales, tanto
nuevos conob existentes y los servicios que alli se prestan,
pueden ser otorgados en concesion nediante |os procedin entos
di spuest os en esa | ey.

5. La Sala Constitucional al conocer del Proyecto de Ila
actual Ley General de Concesion, Ley No. 7762/98, por la via
consultiva, establecié6 que la seguridad nacional, el control
aduanero, de mgracion y todo aquello que tenga relacib6n con
funciones propias del Estado son actividades indelegables e
irrenunci ables y, por tanto, reservadas exclusivanente al Estado
Asim sno, aceptdé la posibilidad de utilizar una ley marco para
dar en concesi 6n bienes puablicos, en cuyo caso no se requiere
aprobaci 6n concreta de |la Asanblea Legislativa, pues se entiende
gue ésta ha dado una aprobaci 6n general para tal efecto; de donde,
en criterio de los consultantes, de wuna u otra forma, es
i ndi spensabl e utilizar un réginen legal (ver voto 2318-98).

6. Para que un particular pueda explotar en cualquier form
un aeropuerto -—sin aprobacidon legislativa especifica- debe
aplicarse la Ley General de Concesién de GCbras Publicas con
Servicios Publicos, reservando para el Estado, las funciones
relativas al control aduaner o, de m graci on, seguri dad
aeroportuaria y cobro de inpuestos, entre otras cosas.

7. Visto que el Poder Ejecutivo utilizdé en la licitacion de
marras una regul aci 6n establ ecida en un Decreto Ejecutivo, que no
es ley marco de concesiones, se requiere la autorizacion
particular de | a Asanbl ea Legi sl ati va.

1. Normativa aplicable:
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1. El articulo 121, inciso 14) de la Constitucion Politica
en | o que interesa, dispone:

“Ademas de las otras atribuciones que le confiere esta
Constituci 6n, corresponde a la Asanblea Legislativa: [...] 14)
Decretar la enajenacion o la aplicacién a usos publicos de |os
bi enes propios de la Nacién. [...] Los ferrocarriles, nmnuelles y
aeropuertos nacionales -estos Uultinbs mentras se encuentren en
servicio- no podran ser enajenados, arrendados ni gravados,
directa o indirectanmente, ni salir en forma alguna del domnio y
control del Estado”.

Por su parte, el articulo 140, inciso 19) establece:

“Son deberes y atribuciones que corresponden conjuntanente al
Presidente y al respectivo Mnistro de Gobierno: [...] 19)
Suscribir los contratos admnistrativos no conprendidos en el
inciso 14) del articulo 121 de esta Constitucion, a reserva de
soneterlos a la aprobacion de la Asanblea Legislativa cuando
estipul en exenci6n de inpuestos o tasas, o0 tengan por objeto |la
expl otaci 6n de servicios publicos, recursos o riquezas naturales
del Estado”.

I11. Antecedentes:

1. Por oficio 1560/98, I|la entonces Direccién Ceneral de
Contrataci 6n Administrativa rindié dictanen favorable sobre el
“Proyecto de Reglanento para |los Contratos de Gestiodn Interesada
de los Servicios Aeroportuarios”. En aquella oportunidad y en
estudi o l egal adjunto al oficio nencionado, se estableci6 que:

“La gestion interesada se define cono “la figura contractual
nmedi ante la cual |la Adm nistraci 6n Pdblica contratante explota |os
servicios y construye |as obras necesarias para dicha expl otaci én,
sirviéndose de un gestor a quien retribuird fundamental nente
medi ante una participacion en los ingresos generados conp
resultado de su gestidén, sin nenoscabo de |la posibilidad de
asegurar un pago mninmo al contratista” [...] La gestiodn
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interesada no es mas que una de las tantas nodali dades que puede
adoptar la prestacion de un servicio publico. [...] La forma en

qgue el Constituyente de 1949 destac6, en parrafo aparte, Ila
especial proteccion de que gozan los ferrocarriles, nuelles vy
aeropuertos, ha Ilevado a pensar en algun nonmento que tales

haberes publicos no sélo no pueden salir del dominio y control de

Estado [...] sino que tanpoco seria posible admtir su expl otacién
por particulares [...] Sin enbargo, este cuestionamento vino a
guedar clarificado con la consulta de constitucionalidad relativa
al “Proyecto de Ley Ceneral de Concesion de Obra Publica” Voto No.
3789-92 de las 12:00 horas del 27 de novienbre de 1992. En esa
oportuni dad, se cuestiondé ante la Sala Constitucional si con el
hecho de que se facultara al concesionario a explotar nuevas
i nstal aci ones de ferrocarriles, nuelles y aeoropuertos, se podria
estar rozando con la disposicion constitucional que inpide la
enaj enaci 6n de estas obras. En su resolucién, y luego de hacer un
analisis sobre la figura propuesta distinguiéndola con claridad de
los institutos de arrendamento, gravamen Yy enajenacion, el
Tri bunal Constitucional concluyé que el texto del proyecto de |ey
sonetido a su conocimento, en cuanto a este alcance, no
presentaba ningun vicio de constitucionalidad. / Del corolario
anteri or podenos extraer, conb conclusi 6n general, que para dar en
contratacion a un particular los ferrocarriles, nmuelles 'y
aeropuertos existentes —estos uUltinos mentras estén en servicio-,
bien podria ser wutilizada cualquier figura juridica que no
i mplique ni arrendam ento, ni gravamen ni enajenaci 6n, sienpre y
cuando su concertaci 6n se de —tal y conp |o verenbps nmas adel ant e-
directanmente autorizada por l|la Asanblea Legislativa o de acuerdo
con la ley y con arreglo a las condiciones y estipulaciones que
ella establezca. / Vistas las I|imtaciones inpuestas por el
Constituyente, en cuanto a |os “aeropuertos nacionales” que se
encuentren en servicio, se inmpone analizar entonces si la figura
de la gestion interesada supone en alguna nedida |a exclusion del
aeropuerto del dominio del Estado, o bien, su enajenacion,
arrendam ento o gravanmen. [...] En nodo al guno el Estado pierde o
ve limtado su dom nio sobre el aeropuerto, por varias razones. En
primer lugar, debido a que el gestor asune |abores adm nistrativas
gue no suponen prerrogativas de inperio, las cuales en todo caso
se reserva |la Adm nistraci 6n, conop por ejenplo, |los servicios de
aduana, mgracion, etcétera. Asimsnp, el Consejo Técnico seréa el
encargado de otorgar |as concesiones de explotaci 6n, |os perm sos

para la prestacion de  servicios auxiliares vy per m sos
provi si onal es, en observancia de |o dispuesto por |la Ley GCenera
de Aviacién Cvil. En segundo lugar, la Administraci én mantiene |a

titularidad de |os servicios contratados, respondiendo ante
terceros de |a operaci6n de |a propia actividad, consecuentenente,
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t anbi én respondera por |la calidad de tales servicios. Finalnente,
al tratarse de un servicio publico por excelencia, se prevé
tanbi én la figura del rescate, en el evento de que el contratista
se aparte de sus obligaciones o por razones de interés publico.
[...] En el caso que nos ocupa, no se da transm sion del bien,
pues el gestor asunme funciones adm nistrativas; todo | o contrari o,
las instalaciones y nejoras del aeropuerto continudan siendo
propi edad de la Administraci 6n, asi cono tanbi én |as obras nuevas
gue se |leguen a realizar. En el supuesto de que el contrato fuera
resuelto en forma anticipada, el Consejo mantiene |a propiedad de
|l as obras, sin perjuicio de los pagos que eventual nente

procedieran a titulo de indemizaci on. / En punto al
arrendam ento, que en el caso planteado no seria sinplenente de
instalaciones, en virtud del servicio publico alli presente,

encontranos diferencias inportantes. En efecto, en el contrato de
arrendam ento, el dueifio debe garantizar al arrendatario el goce
pacifico del bien, por si msno, mentras en el caso del
aeropuerto seria inadm sible usar las instalaciones, al nmargen de
la intervencion de la Adm nistracion, la cual en todo caso seria
| a responsable de una correcta prestacion del servicio publico,
ademds de que no nedia un canon fijo conb retribucidn. /
Fi nal nente, administrar |os servicios aeroportuarios a través de
un gestor privado, no configura gravanen alguno sobre |as
i nstal aci ones, nmenos en cuanto a |os servicios, desde el nonento

msno en que el contratista cuenta con poderes |imtados, |os
cuales entre otras cosas, inpiden que el aeropuerto cono tal
responda por obl i gaci ones asum das por el contrati sta,

especialmente las de caracter financiero. Las instalaciones en
t odo nmomento son propiedad de la Administraciéon. [...] Carificado
el hecho de que la gestion interesada no contraviene en cuanto al
fondo el texto de nuestra Carta Fundamental, resta por considerar
si el reglanento que por este nedio se analiza debe de ser
sonetido a conocimento de |la Asanblea Legislativa. / Sobre este

particular, el articulo 121, inciso 14), de la Constituciodn
Pol iti ca, claranente dispone [...] Con sustento en dicho
enunciado, |a Sala Constitucional ha manifestado que [...]

Relativo a la cita que antecede, conviene hacer notar que |la Sala
Constitucional no ha desarrollado en mayor nedida |os requisitos
gue debe contener un texto legal para calificar conmo “ley nmarco”’

limtandose en su definicién a sefalarla cono una |ley genera

regul atoria del proceso de contrataci 6n, que contiene, entre otras
cosas, la naturaleza tenporal, la forma de cunplimento, |as
obligaciones mninmas del ejecutor. En suma, cuanto persigue el
Juez Constitucional es situar fuera del alcance de las partes |as
condiciones y estipulaciones basicas previstas por el misnp
legislador. / No obstante el escaso desarrollo con que Ila
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jurisprudencia constitucional ha tratado el tema de |o que es una
“ley marco”, bien podrianps afirmar de su propio contenido, que |la
Ley de Contratacion Administrativa es, por antononmasia, aquella
gue viene a regular en forma general |os procedimentos de
contrataci 6n adm ni strativa. Regula ademas dicho cuerpo nornmativo,
una serie de tipos contractuales especificos, al tienpo que
expresanmente el |legislador, en aras de dotar el sistema de
contrataci 6n admi nistrativa de una nayor agilidad, permtid la
regl ament aci 6n de formas contractual es no desarrolladas aun en el
ordenam ento juridico adm nistrativo costarricense. / Siendo ello
asi, por un |lado tenenos que la Ley de Contrataci 6n Adm nistrativa
regula el procedimento de licitacion publica que en estos casos
debe observarse y, por otro, permte el desarrollo de figuras
contractuales a través de reglamentos en |os cual es se incorporen
|l os principales derechos y obligaciones de las partes, previo
dictamen de la Contraloria Ceneral. Anbas regul aciones conoci das
unas y autorizadas otras por |la Asanblea Legislativa, se unen en
este caso concreto para constituir una regul aci 6n narco, es decir,
una estructura minim, con base en la cual es posible garantizar
el respeto a las limtaciones establecidas en el articulo 121 de
la Constitucién Politica y, con ello, el resguardo de nuestra
soberania nacional [...]”

2. Asimsno, por oficio 13422/98, atendinos diversas
dudas fornul adas por el doctor Jorge Enrique Ronero Pérez, sobre
la constitucionalidad de la *“gestidén interesada”, en |os
si gui entes térm nos:

“Di spone el articulo 121, inciso 14), de la Constitucion
Politica lo siguiente: [...] Henos optado por transcribir en forma
integral el articulo en nenci6n, por cuanto del texto de |os dos
ultinos parrafos queda evidenciado que el constituyente no
sentenci 6 que la concesién fuese el Unico tipo contractual que
podia ser utilizado para contratar, en el caso que nos interesa,
| os aeropuertos en servicio. / En efecto, mentras que para |os
bi enes nencionados en los apartes a), b) y c¢) se admtidé que
podi an ser explotados por particulares, de acuerdo con la ley o
medi ante concesi 6n especial otorgada por tienpo limtado y de
acuerdo con las condiciones y estipulaciones que establezca |a
Asanbl ea Legislativa, en el caso de los ferrocarriles, mnuelles vy
aeropuertos el constituyente sélo indic6 que tales bienes no
podian salir, bajo ningln supuesto, del domnio y control del
Estado. [...] Concluinbs de |lo anterior que para dar en
contratacion a un particular los ferrocarriles, nmuelles 'y
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aeropuertos —-éstos Ultinps mentras estén en servicio-, bien
podria ser utilizada cual quier figura juridica que no inplique ni
arrendam ento, ni gravanmen, ni enajenacién, sienpre y cuando su
concertaci 6n se encuentre directamente autorizada por |la Asanbl ea
Legislativa o de acuerdo con la ley y con arreglo a |Ias
condiciones y estipulaciones que ella establezca. [...] b.- En

cuanto a la forma. / Aclarado el punto anterior, procede
considerar si  en razén de su especial proteccio6n, dispuesta
directanmente por el propio Constituyente, |os bienes indicados

podrian ser dados en contrato por la via propuesta. Sobre dicho
particular, y segun |lo henps manifestado, el articulo 121 inciso
14) de la Constitucion Politica, claramente di spone que |os bienes
i ndi cados en | os apartes a), b), y c), y por conexidad segun |o ha
entendido la msma Sala Constitucional, los ferrocarriles, nuelles
y aeropuertos, so6lo pueden ser explotados por |a Admnistracién
Pablica o por particulares, de acuerdo con la ley o nediante
concesi 6n especial otorgada por tienpo limtado y con arreglo a
las condiciones y estipulaciones que establezca l|a Asanblea
Legislativa. / Sin enbargo, la jurisprudencia de l|la Sala
Constitucional ha admtido que en tales casos sea factible que el
| egislador regule a travées de wuna ley marco |os aspectos
fundanment al es del proceso de contratacion, dejando |i brada
entonces a la administracién la seleccidén dltima del contratista.
[...] De todo lo que aqui antecede, concluye esta Contraloria
General que el Reglanmento para |os Contratos de Gestidén |Interesada
de los Servicios Aeroportuarios, dictam nado afirmativanmente por
el Ogano Contralor y promulgado nediante Decreto Ejecutivo No.
26801- MOPT de 19 de marzo de 1998, se ajusta plenanente a |as
exigencias legales y constitucionales de nuestro ordenam ento
juridico [...]”

V. Nuestro criterio:

1. Desde el punto de vista constitucional, los articulos 121,
inciso 14) y 140, inciso 19) establecen anbitos de conpetencia
diferentes; el prinmero atinente a las facultades de |a Asanbl ea
Legislativa y, el segundo, a |los deberes y atribuciones del Poder
Ej ecutivo; sin enmbargo, no por ello resultan normas antagoénicas

todo |l o contrario, son conplenentari as.

Con el articulo 121 inciso 14), el Constituyente establecio
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un claro y férreo régimen de proteccion en favor de cierta
categoria de bienes publicos (y servicios publicos) de priner
orden, que ademas estind esenciales para toda |la ciudadania vy
reservé en favor de la Nacién, conp resultan ser |as fuerzas que
se obtienen de las aguas, |los servicios inalanbricos, |os
ferrocarriles, nuelles y aeropuertos, en punto a lo cual, la Sala
Constitucional ha defendido celosanente el domnio y control de
esos bienes, a cargo del Estado, pero tanbién ha permtido la
expl otacion de particulares, sienpre y cuando sea por ley o
conforne a ella y, en el supuesto especifico de los ferrocarriles,
nmuel | es y aeropuertos, no se configure enajenaci 6n, arrendani ento,
ni gravanmen, que |la Constitucién no permte.

Asim sno, con el articulo 140, inciso 19) el Constituyente
pretendi 6 reforzar —por otra via- las prerrogativas de |a Asanbl ea
Legislativa y el control que aquélla estd |Ilamada a ejercer. En
efecto, el sentido de la norma trasciende |la nera suscripcion de
los contratos administrativos, l|o cual constituye una funciodn
tipicamente administrativa, para reservar el conocinmento de esos
contratos Uni canente cuando conpronetan conpetencias |egislativas
tales conb |la exencién de inpuestos o tasas y l|la explotacién de
servicios publicos, recursos o0 riquezas naturales del Estado que
sean reservados por |ley. En otras pal abras, en esos supuestos el
Poder Ejecutivo, por via de contratos adm nistrativos, no puede
unil ateral mente, <crear inpuestos, tasas o0 explotar servicios
publicos, nenos recursos o0 riquezas naturales, sin que |la Asanbl ea
Legi sl ativa | o haya asi autorizado.

Dentro de esta |inea, ambas disposiciones se conplenentan en
su sentido ultino, cual es garantizar la proteccion y el control
| egislativo tratandose de ciertos bienes publicos o de la reserva
de ciertas facultades tipicanente |egislativas, conpb resultan ser
la concesion de exenciones o conb la creacion de servicios
publicos (articulo 121 inciso 20), de la Constitucién Politica).
Desde un punto de vista practico, podrianps pensar, que dado que
el constituyente optd por enlistar bienes publicos de una forma
taxativa para asegurar su resguardo (articulo 121 inciso 14) ante
la posibilidad de no haber sido |o suficientenente exhaustivo y
dejar otros bienes, tanbién inportantes, desprotegidos, introdujo
una regulaci 6n nmucho mas general que engloba |a explotacion de
servicios publicos y cualesquiera recursos o riquezas naturales
del Estado, conmpb por ejenplo, el agua, elenento que por su
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escasez, se perfila cada vez con mayor claridad cono esencial.

Ahora bien, si para los bienes contenplados en el articulo
121 inciso 14), que por l|a inportancia para el Constituyente
fueron enlistados, se permte su explotacién a cargo de
particul ares, sienpre y cuando —-entre otras cosas- ésta haya sido
convenida por ley o conforme a ella, con nucho mayor razén se debe
permtir la explotacion de |los bienes y servicios publicos a |os
cuales —en forma genérica- se refiere el articulo 140 inciso 19).
Ent endenps que estanpbs frente a un conjunto de bienes para |os que
el constituyente reservé wun réginen agravado que la Sala
Constitucional, |uego, se ha encargado de di nensi onar.

Siguiendo con la msma linea de andlisis, debenbps tomar en
cuenta que no todo contrato de explotacién de [|os bienes
detal |l ados en el articulo 121 inciso 14) corresponde a un supuesto
de “concesi 6n”, ni que debe ser aprobado, en forma individual, por
la Asanblea Legislativa, toda vez que la Sala Constitucional ha
establ ecido que el control legislativo se da tanbién nediante |a
pronmul gacion de una ley nmarco, en l|la cual se regulen 1os
princi pal es aspectos de la contratacién, sin librar su definicion
a la voluntad de |las partes, o bien, al Poder Ejecutivo.

En el caso de la “gestidén interesada” y en un anplio
anélisis, sefialanbs que |a Ley de Contrataci 6n Admi nistrativa es
una ley marco, que regula el procedinmento a seguir (licitacion
publica) y la posibilidad de utilizar otros tipos contractuales,
de donde, en paridad de razén, debenps entonces concluir que el
control legislativo previsto en el articulo 140 inciso 19) ya fue
sati sf echo. Aqui no so6lo se regula el procedimento de
contrataci 6n en si, sino que la prestacién de servicios
aeronauticos se encuentra tanbi én normada por ley (Ley Ceneral de
Aviaci6n Civil) aspecto que sin lugar a duda refuerza el contro
par| anent ari o.

2. La gestidn interesada es una nodalidad contractual, a
través de la cual la Adnministracion Publica explota |os servicios
y construye las obras necesarias, sirviéndose de un gestor, a
qui en se retribuye con una participacion en |os ingresos. Adengs,
qui en responde ante el usuario es la Administracién, cono titular
del servicio, sin perjuicio de |as responsabilidades en que pueda
incurrir el gestor.
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Confrontada |a gestidon interesada con Jlas linmtantes
seflaladas en el articulo 121, inciso 14) de la Constituciodn
Politica, determ nanbs que no conlleva enajenaci 6n, arrendam ento,
ni  gravanen, Jluego se ajusta a lo dispuesto en el texto

constitucional, manteni endo el Estado el control respectivo.

3. En cuanto a los servicios a cargo del gestor, en el carte
de la Licitacion Publica Internacional 1-98 (gestidn interesada
del Aeropuerto Internacional Juan Santanmaria) se di spone:

“I.G AREA DE CESTION/ El objeto de la gestidn conprende
todos los terrenos, vias de acceso e instal aciones que conforman
el AIJS y que se utilizan para prestar |os servicios de
aeropuerto definidos en el capitulo Ill de las presuntas bases y
para el desarrollo del Plan Mestro vigente y que constituyen
propi edad publica. / Se excluyen expresanente |as siguientes
instal aciones: / + Torre de Control / « Instal aciones de Recope
/| + Bodegas del IMAS [...] I11.A. 1 SERVI Cl S AERONAUTI COS DE
OPERACI ON A SER PRESTADOS POR EL GESTOR [...] 8. Proveer servicios
de seguridad en apoyo a los servicios de la fuerza publica segun
la Seccién 11I1.E.5 Seguridad Conplenentaria. [...] I11.A 2
FUNCI ONES AERONAUTI CAS QUE SEGUI RAN SI ENDO BRI NDADAS PCOR EL CETAC
Y LA DGAC / Los siguientes servicios seguiran a cargo de |a DGAC
El Gestor no prestard directa ni indirectamente estos servicios;
sin enbargo, deberd coordinar y cooperar con |a DGAC para
garantizar la eficiente y segura prestacion de los misnos: [/ 1.
Control de Tréafico Aéreo y Conunicaciones [...] 2. Servicios de
| nf or maci 6n Aeronautica (AIS) / 3. Servicio de Tréafico Aéreo (ATS)
/| 4. Ayudas de Navegaci 6n / 5. Aeronavegabilidad / 6. Control de
operaci ones aeronauticas (otorgamiento de licencias, perm sos,
etc.) [...] 1I1.A3 SERVICCOS EN EL CAMPO AEREO QUE SEGU RAN
SI ENDO PRESTADOS POR DEPENDENCI AS PUBLICAS / Los servicios
contenpl ados en esta secci6n seran prestados por |as autoridades
| egal mente conpetentes para ello. E Gestor no prestara estos
servicios directa ni i ndi r ect anent e; sin enbargo, deber a
coordi nar, cooperar y facilitar el desarrollo de estas operaciones
(de acuerdo con el Anexo 9 de la OACI), con el propésito de
garantizar la eficiente y segura ejecucién de estas funciones.
[...] 2. Seguridad. Mnisterio de Seguridad Publica [...] 8.
Cual qui er otro que la |ley establezca que deba ser prestado por una
dependencia publica. [...] [11.B.2 FUNCIONES QUE SEGUI RA
EJERCIENDO EL CETAC / El Consejo Técnico de Aviaciéon GCivi
retendra |a potestad de otorgar |as concesiones, certificados de
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explotacion y los permsos provisionales para |as actividades

aeronduticas descritas en la Ley Ceneral de Aviacion CGvil, para
lo cual cunpliréd con los procedimentos establecidos en el Anexo
No.1. [...] [11.B.3. SERVICIOS DE LA TERM NAL QUE SEGUI RAN SI ENDO
PRESTADOS POR DEPENDENCI AS PUBLICAS / Los siguientes servicios
seguiran siendo prestados por las autoridades |egal nente
conpetentes. El Gestor no prestard estos servicios directa ni
i ndi r ect anent e; sin enbargo, debera coordi nar, cooperar vy

facilitar el desarrollo de estas operaciones [...] 1. Servicios de
Seguridad y Control de Drogas — Mnisterio de Seguridad Publica
[...] 3. Control de Aduanas - Mnisterio de Hacienda / 4.
Servicios de Mgracion — Mnisterio de CGobernacion [...] IV.F.
REGULACI ON DE LA CALI DAD DE LOS SERVI Cl GS / IV.F. 1
RESPONSABI LI DADES Y OBLI GACI ONES DE LA ARESEP / La ARESEP tiene la
potestad de fijar las tarifas aplicables por la prestacion de
servici os aeronauticos. Tanbién tiene |a responsabilidad de velar
por el cunplimento de Ilas normas de calidad, canti dad,
confiabilidad, continuidad, oportunidad y prestacién Optim de
di chos servicios. Consecuentenentee, el gestor deberd soneterse a
| os procedimentos de evaluacion de |la calidad del servicio que
establezca la ARESEP. [...]” (ver cartel en el expediente
adm ni strativo).

. En conclusion y con fundamento en lo anterior, es nuestro
criterio que el contrato de gestidn interesada del Aeropuerto
| nt er naci onal Juan Santamaria no conpronete la conpetencia
constitucional de esa Asanblea Legislativa, en punto a Ila
aprobaci 6n de los contratos administrativos, por cuanto el
contrato en cuestién no afecta las facultades de inperio
reservadas a la Administracion para la prestacion del servicio
aeronautico, ni traslada la titularidad de ese servicio al gestor
publico, quien técnicanente constituye un colaborador de Ia
Adm ni straci on.

1. Las |abores relacionadas con |la materia de seguridad
aeroportuaria, control aduanero, fijacién de tarifas, etcétera
estaran a cargo de |as dependencias publicas respectivas, no del
gestor. En ese sentido, cabe sefialar que |os consultantes
solicitan excluir del contrato actividades relacionadas con el
“control aduanero, seguridad aeroportuaria, y cobro de inpuestos”
sin mencionar el sustento cartelario o contractual de esa prem sa,
sea de la presunci6n de que esas actividades estaran a cargo del
gestor. Por consiguiente y aun cuando esta Contraloria CGeneral no
interviene en el proceso de redaccion del contrato respectivo
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(responsabilidad exclusiva de las partes) desestimanos | a
solicitud, por no estar acreditado que las funciones antes
conentadas vayan a ser trasladas al gestor y desprenderse del
cartel todo lo contrario.

I11. Contestes con el punto anterior, desestinmnos tanbién |a
solicitud tendiente a que se elimne de |la concepcién de |a obra,
el cierre futuro del aeropuerto, toda vez que se trata de una
vari abl e cuyo fundanento desconocenps, no discutida por ninguna de
las partes, al atender esta Oicina los recursos de apelaciodn
formul ados en contra del acto de adjudicacio6n dictado por el
Consejo Técnico de Aviacion Civil, en la Licitacion Publica
| nt er naci onal 1-98.

At ent anent e,

Li c. Manuel Martinez Sequeira
Gerente de Division

b) La Gestidn interesada no supone un traspaso en la titularidad
de | os bi enes invol ucrados.

[ CONTRALORI A GENERAL DE LA REPUBLI CA] &

30 de setienbre, 2002

DAGI- 1603- 2002

Li cenci ado
Marcelo Prietto Ji nénez
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Al cal de Muni ci pal
MUNI Cl PALI DAD DE ALAJUELA

Esti mado sefor:

Asunto: Consulta legal sobre |la posibilidad que |a Mnicipalidad
de Alajuela exija al gestor del Aeropuerto Internacional Juan
Santamaria |la obtenci on de una patente nunicipal comercial y el
pago del inmpuesto correspondiente.

Nos referinbs a su oficio N° 0157-E-2002 de fecha 22 de nmayo del
afio 2002, recibido el dia 24 siguiente, nediante el que nos
solicita emtir un <criterio legal sobre la validez de Ila
posibilidad que el ente nunicipal, al anparo del principio
constitucional de autononia nunicipal y de |as disposiciones del
Codigo Municipal y la Ley N° 8236 del 2 de abril del afo 2002, Ley
de |Inpuestos municipales del cantén de A ajuela, exija a la
enpresa gestora del Aeropuerto Internacional Juan Santamaria
(AIJS) la obtencién de una patente municipal conmercial y el pago
del inpuesto correspondi ente.

| . Pl anteam ento de | a consulta.

Segun refiere la nota de «consulta, de conformdad con |as
di sposi ci ones del Codigo Municipal, la Ley N° 8236, el Contrato de
GestiOn Interesada y el Decreto Ejecutivo MOPT 6801-98, Regl anento
para |los contratos de gestion interesada en |o0s servicios
aeroportuarios, resulta valido que la Minicipalidad de Al ajuela
exija al gestor del AIJS la obtencion de una |icencia mnunicipa
conercial y el pago del inpuesto correspondi ente.

Se indica ademas que |a enpresa gestora realiza una actividad
lucrativa en el AIJS, -el cual se ubica en su totalidad en el
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cantéon de Alajuela-, en la que participa de los riesgos vy
beneficios que se generen conb consecuencia de dicha actividad,
notivo por el cual se afirma que la obtencién de la licencia
muni ci pal y el pago del inpuesto correspondiente, legitimarian |a
actividad conercial lucrativa que |leva a cabo |a enpresa.

En este sentido la Direcci6n de Asesoria Legal del ente nunicipa

considera que es a esta Contraloria General de la Republica y no a
| a Procuraduria General de la Republica, a quien le conpete emtir
un criterio definitivo sobre el punto, por tratarse de un tema de
ingresos municipales y por ende nmateria relacionada con la
Haci enda Publ i ca.

De igual forma se nos |llama a emtir un criterio interpretativo
respecto del sentido y los alcances del contrato admnistrativo
suscrito entre el Estado y el gestor interesado, y determ nar si
dicho contrato aparejé wuna transferencia de conpetencias Yy
beneficios del Estado en favor de un particular, pese a la
ausenci a de una |l ey que asi | o dispusiera.

Lo anterior demanda analizar la figura de la gestion interesada
con el objeto de clarificar las atribuciones y funciones del
Estado y del gestor dentro de ésta forma particular de
contrataci 6n admnistrativa, y la naturaleza de |a conpetencia
consultiva de este Organo Contralor y su aplicacion con relacién a
| os temas y aspectos consul t ados.

Il.Sobre la figura de |la gestién interesada.

La gestidén interesada es un tipo contractual incluido dentro de lo
gue se denonina |la gestidén indirecta de |os servicios publicos, en
la cual el Estado Ileva a cabo |la explotacién de determ nado
servicio bajo su propio riesgo, aunque sirvi éndose de un gestor a
cual retribuye nediante |o que puede definirse conmp una
"participaci on".

Tal y cono |lo ha reconocido |la Sala Constitucional, esta gestion
indirecta de servicios publicos no se agota en la gestion
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interesada, notivo por el cual es posible el surgimento y la
i mpl ementaci 6n de distintas nodalidades o tipos contractuales a
través de los cuales se asegure la efectiva satisfaccién del
interés publico y los principios que lo informan, en el entendido
claro est4, que la formalizacion de este tipo de acuerdos
contractual es debe ajustarse a |las normas, principios y requisitos
constitucional es que resultan aplicabl es.

Respecto de la definicion de la gestidon interesada, conviene
menci onar el concepto que de dicha figura contiene el articulo 2
del “Reglanmento para los Contratos de Gestion Interesada de |os
Servicios Aeroportuarios” (Decreto Ejecutivo 26801-MOPT), el cua
di spone | 0 siguiente:

“Articulo 2°- Definicion.

El contrato de gestion interesada es la figura contractua
nmedi ante la cual |la Adm nistraci 6n Pdblica contratante explota |os
servicios y construye |las obras necesarias para dicha explotacio6n
sirviéndose de un gestor a quien retribuird fundamental nente
medi ante una participacion en los ingresos generados conp
resultado de su gestidén, sin nenoscabo de |la posibilidad de
asegurar un pago nmnino al contratista. Los ingresos que seran
consi derados para la retribucion del gestor seran determ nados en
el respectivo cartel.” (se agregd el subrayado)

Esto significa que en la gestion interesada, la propia
Admi ni straci 6n es quien explota un servicio y para ello contrata a
un gestor a quien le asigna la realizacién de determ nas obras, a
canbi o de una retribucion, vinculada a |los resultados de aquella
expl ot aci on.

I nteresa sefalar ademas que la inplenentacién de ésta figura no
conlleva un traslado en la titularidad en el domnio del Estado
respecto del servicio que se explota, pues |lo contrario
significaria el surgimento de un vicio de inconstitucionalidad en
la figura, en la nmedida que el traslado de aquella titularidad
violentaria el contenido esencial del inciso 14) del articulo 121
de la Constitucién Politica, el cual establece que bienes
publicos, cono aeropuertos, no podran salir del domnio y contro

del Estado, ni ser enaj enados, gravados, ni arrendados.

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
36



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

Sobre el punto este Organo Contral or sefial 6 en el oficio N° 013422
(374-CO) de fecha 24 de novienbre de 1998 | o si guiente:

“(...) que por no ser coincidente la gestion interesada con |as
figuras de la enajenacién, el arrendamiento, y el gravamen no
presenta en |a especie roce alguno con las limtaciones que |a
Constitucion Politica contenpla respecto a l|la contrataci én de
ferrocarriles, nmuelles y aeropuertos nacionales en uso.”

En concordancia con lo anterior y en el caso concreto del AlJS la
formalizaci 6n del denom nado “Contrato de Gestidn |Interesada de
| os Servi ci 0s Aer oportuari os pr est ados en el Aer opuerto
| nt ernaci onal Juan Santamaria”, no inplicé un traspaso de la
titularidad del Estado, representado por el Consejo Técnico de
Avi aci 6n Civil (CETAC), sobre dicho aeropuerto en favor del gestor
i nteresado, notivo por el cual no es valido afirmar que éste se
encuentra ahora en manos privadas.

Al respecto inporta tener presente el contenido del articulo 2.3
del contrato antes rel aci onado, el cual establ ece expresanente que
el CETAC es y sigue siendo el dueiio del AIJS. Dice |la norma

“2.3. Titul aridad

El CETAC es y sera en todo nonmento el duefio del Aeropuerto de
todas las Mejoras. El Gestor actuara conb un contratista
i ndependi ente contratado para el desenpefio seguro y experto de |os
Servicios del Gestor.” (se agregd el subrayado)

De igual forma el “Reglamento para los Contratos de Gestidn
I nteresada de | os servicios Aeroportuarios” norma en sus articul os
11 y 12 de |l a siguiente manera:

“Articulo 11°- Titularidad de | os servicios

La Admnistraci6on contratante mantendr4d, en todo nonento, |a
titularidad de los servicios contratados y respondera ante
terceros por |la operacién propia de |la actividad, sin perjuicio de
| a responsabilidad contractual en que incurra |la enpresa gestora
por incunplimento de sus obligaciones.” (se agreg6 el subrayado)
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“Articulo 13°-Limtaciones del contrato de gestién interesada.

El contrato de gestidén interesada ni inplica traspaso alguno de
| as instal aci ones, nejoras, derechos de |la Administracién a favor

del gestor. Tanpoco conlleva, en npdo alguno, la venta del
aeropuerto, ni su arrendamiento, ni la inposicion de gravanenes
sobre él.” (se agregd6 el subrayado)

Final nente resta sefialar que la participacién del contratista en
los riesgos y en |os beneficios de |la explotaci 6n del servicio, no
inmplica una “titularidad conpartida” respecto de éste servicio, ni
en los térmnos expuestos un arrendamento, enajenacidén, o la
constitucion de un gravamen sobre el misno, de manera tal que el
articulo 7 de citado reglanento debe ser correctanmente entendido
en este sentido. Dice |la norm

“Articulo 7. Participacion en |los riesgos y benefi cios.

En el contrato de gestidon interesada, la Adm nistraci6n
contratante y la gestora participardn en los resultados de |a
expl otaci 6n, es decir, de sus riesgos y de sus beneficios, en |os
térm nos que se establezcan en el respectivo cartel y en el
contrato.”

I11.Sobre la conpetencia consultiva de este Organo Contral or

El articulo 29 de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica (Ley N° 7428) otorga al Organo Contralor |la conpetencia
para evacuar |as consultas que |le formulen 6rganos parl anmentari os,
| os sujetos pasivos de su labor de control y fiscalizacion, e
incluso de sujetos privados en |a nedida que ésos sean custodi os o
adm ni stradores de activi dades o fondos publi cos.

Ahora bien las consultas que se formulen a esta Contraloria
General que inpliquen wun pronunciamento sobre aspectos de
natural eza juridica, deben cunplir con los requisitos que
establece la circular N° CO 529 de fecha 26 de mayo del afio 2000,
publicada en el diario oficial La Gaceta N° 17 de fecha 5 de junio
del afo 2000, denominada “Circular sobre la atenci6n de consultas
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dirigidas a la Contraloria General de |a Republica”.

En esta norna se exigen ciertos requisitos que |as consultas deben
cunplir para poder ser evacuadas, dentro |os que destaca el hecho
de estar referidas a aspectos que involucren de alguna manera el
manej o de fondos publicos, y sienpre que no traten de situaciones
concretas que deben ser resueltas por el ente o la institucidn
consul tante.

En el caso de marras se nos solicita, ahora, un criterio |egal
respecto a si el gestor interesado del AlIJS es 0 no un sujeto
pasivo de |la obligacion tributaria contenida en una nornma legal, y
un pronunciamento en torno a si el contrato admnistrativo de
gestion interesada suscrito por el Estado tiene |la trascendencia
de constituir una transferencia de conpetencias y beneficios en
favor de un particular pese a la ausencia de una ley que asi lo
di spusi era, extrenps que escapan a la conpetencia de este Organo
Contral or.

Sobre el punto interesa sefialar que esta Contraloria General
carece de conpetencia para definir en wun caso concreto Ila
aplicaci 6n de una norma |legal a un sujeto determ nado, de ahi que
en caso de que el ente nunicipal asi |o considere, debera dirigir
su consulta a la Procuraduria General de la Republica, la cual
posee | a conpetencia |egal necesaria y suficiente para ello.

De igual manera, en |lo que respecta a |os cuestionamentos de
constitucionalidad del contrato de gestion interesada nmanifestados
en su consulta, esta Contraloria General es inconpetente para
emtir un criterio definitivo y dltino sobre |la constitucionalidad
de dicho contrato, aspecto que en todo caso ya ha sido val orado
por parte de |la Sala Constitucional en diferentes oportuni dades.

| V. Concl usi ones.

a)De conform dad con el “Reglanento para |los Contratos de Gestion
Interesada de |os Servicios Aeroportuarios” (Decreto FEjecutivo
26801-MOPT) y el “Contrato de Gestidn Interesada de | os Servicios
Aeroportuarios prestados en el Aeropuerto Internacional Juan
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Santamaria”, la contrataci 6n del gestor interesado no inplicd un
traspaso de la titularidad del Estado sobre dicho aeropuerto.

b)Esta Contral oria Ceneral carece de conpetencia |legal necesaria y
suficiente para determnar si el gestor interesado es sujeto
pasi vo de |las obligaciones contenidas en el Codigo Miunicipal y la
Ley N° 8236 del 2 de abril del afo 2002.

c) Sobre el arbitraje en caso de Cestién interesada del Aeropuerto
Juan Santanari a.

[ SALA CONSTI TUCI ONAL] @

Exp: N 04-010223-0007-CO
Res: N° 2005-015095

SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San Joseé, a
| as quince horas con un mnuto del dos de novienbre del dos ml
ci nco. -

Acci 6n de inconstitucionalidad pronovida por JOSE M GUEL CORRALES
BOLANOS, mayor, casado, cédula nunero 3-135-095 y HUVBERTO ARCE
SALAS, mayor, ceédula de identidad numero 2-321-973, en su
condi ci 6n de Diputados de |la Asanblea Legislativa de |a Republica
de Costa Rica para el periodo constitucional del 2002 al 2006;
contra la cléausula 23.3 -Arbitraje- del Contrato de Gestion
Interesada de |os Servicios Aeroportuarios prestados en el
Aeropuerto Internacional Juan Santamaria, firnmado entre el Consejo
Técnico de Aviaciéon Civil y la enpresa Cestidén Aeroportuaria AQ
de Costa Rica, Sociedad Anéni na.

Resul t ando:

1.- Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las diez
horas veinte mnutos del catorce de octubre del dos ml| cuatro,
| os accionantes solicitan |la declaratoria de inconstitucionalidad
de la cléausula 23.3 -Arbitraje— del Contrato de Gestién Interesada
de los Servicios Aeroportuarios prestados en el Aeropuerto
| nt ernaci onal Juan Santamaria, firnmado entre el Consejo Técnico de

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
40



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

Aviacion CGvil y la enpresa GCestion Aeroportuaria AG de Costa
Ri ca, Sociedad Ano6ninma, que posibilita a las partes suscribientes
del contrato acudir de manera genérica al procedimento alterno de
arbitraje, y que en atencidén a la jurisprudencia adnm nistrativa de
la Procuraduria General de l|la Republica -Dictanenes C-0114-92 y
C-111-2001 y Opiniones Juridicas QJ-037-2003- y QJ-080-2004—, |os
sujetos del Derecho Publico sélo pueden soneter sus controversias
al procedimento alterno del arbitraje cuando sean de natural eza
patri noni al di sponi ble, previa aprobaci 6n del Consejo de Gobi erno,
excl uyéndose del msnp los conflictos de orden no patrinonial vy
gue inpliquen el ejercicio de potestades de inperio, que en virtud
del articulo 66b de la Ley General de la Adm nistraci 6n Publica

son irrenunciables, intransmtibles e inprescriptibles y que,
directa o indirectanente inpliquen "asuntos de Derecho Publico",
entendiendo por tales " toda regulacién que involucre |os

institutos especificos regulados por el Derecho Publico en si
m sno consi derados, sean potestades, servicios o bien el domnio
publico. etc., y la ejecucidon de regulaci é6n correspondiente en |a

nmedi da en que exceda el aspecto puranente patrinonial "; o cua
obvi anente conprende el anbito de los contratos admnistrativos.
De suerte, gue estiman que bajo ningun supuesto puede

posibilitarse el recurrir al procedimento de arbitraje en |os
asuntos o problemas que deriven de |los contratos adm nistrativos,
por infringir directanente los articulos 43 y 49 constitucional es,
en tanto se delega en un tercero (arbitro) la decisi6n de un
asunto propio del Derecho Publico, para lo cual esta dispuesta |la
jurisdiccion contenciosa adm nistrativa; asi conpb |os articulos 46
y 50 tanbi én constitucionales, en tanto excluyen |a posibilidad de
participar a |los wusuarios de |os servicios aeroportuarios del
aeropuerto internacional Juan Santamari a.

2.- A efecto de fundanentar la legitinmacién que ostentan para
accionar en esta via, los accionantes alegan |a inexistencia de
| esi 6n individual y directa, por estarse en presencia de intereses
gque se relacionan con |la colectividad en su conjunto, en tanto el
interés de la colectividad se ve afectado en su condicion de
usuarios y contribuyentes, ya que |as actuaciones del gestor
inciden directanente en la elevacién de tributos y tarifas, con
afectacién directa de los usuarios de ese centro de enbarque
i nt er naci onal

3.- Bl parrafo primero del articulo 9 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional faculta a la Sala a rechazar de plano en cual quier
nonent o procesal, incluso desde su presentaci 6n, |as gestiones que
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se formulen ante ella que resulten manifiestanmente inprocedentes o
i nfundadas.

Redacta el Magistrado Sol ano Carrera ; v,

Consi der ando:

| .- LEG TIMACI ON. Los accionantes sefial an que |a |egitimacion para
accionar en esta via deriva de |lo dispuesto en el parrafo segundo
del articulo 75 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, por
tratarse de |la defensa de intereses difusos. Considera esta Sala
que efectivanente |os accionantes se encuentran |egitinmdos para
cuestionar la clausula 23.3 —-Arbitraje- del Contrato de Gestion
Interesada de |os Servicios Aeroportuarios prestados en el
Aeropuerto Internacional Juan Santamaria, firnado entre el Consejo
Técnico de Aviaciéon Civil y la enpresa Cestién Aeroportuaria Ad
de Costa Rica, Sociedad Anénima, no obstante que no hay un asunto
previo de resolver en los tribunales de justicia o en la sede
adm ni strativa —en |los térm nos establ ecidos en el parrafo prinero
del citado articulo 75-, por la existencia de intereses difusos,
preci sanente en virtud de |a materia de que se trata, |Ila
contrataci 6n administrativa, y en consecuencia, el efectivo y
correcto control de los recursos financieros del Estado, contro
gue es un asunto de orden publico, segun |lo ha considerado con
anterioridad este Tribunal (sentencias nunmero 2864-92, de |Ias
qui nce horas del nueve de setienbre de m | novecientos noventa y
dos; numero 0998-98, de las once horas treinta mnutos del
dieciséis de febrero de nmil novecientos noventa y ocho; nudnero
2000- 03027, de las nueve horas tres mnutos del catorce de abri
del dos ml y nanmero 2005-08935, de las quince horas del seis de
julio del dos m|l cinco)

I1.- DE LA INADM SIBILIDAD DE LA ACCION POR | MPROCEDENCI A DEL
OBJETO. No obstante, la accion es inadm sible por inprocedente, en
tanto | os accionantes pretenden que se declare inconstitucional |a
posi bi bilidad de acudir a necanisnps alternos de resolucién de
conflictos para los sujetos de Derecho Publico, por tratarse '
directa o indirectanente de asuntos regulados por el Derecho
Pablico. " En primer térmno debe hacerse notar que esta
pretensi 6n, escapa del contenido de la contrataci én en cuestion

que se refiere a una de las facultades que |a propia Constitucion
Politica —en su nuneral 43— tiene reconocida, de manera genérica,
tanto para particulares conp para sujetos de derecho publico, en
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tanto se reconoce respecto de " toda persona" a fin de que puedan
" terminar sus diferencias patrinoniales, por nedio de arbitros

aun habiendo litigio pendiente ", esto es, a recurrir a formas
alternativas para arreglar las diferencias patrinoniales de
nat ural eza di sponible, cono lo son el dialogo, |a negociacion, la

medi aci on, la conciliacién el arbitraje y otras técnicas
simlares. Asi, la Unica condicion o limtacion que se etablece lo
es que se trate de asuntos patrinoniales disponibles, |o cual

implica que no resulta posible la aplicacidén de este mecanisnp
cuando inplique o conproneta el ejercicio de potestades de
imperio. En este sentido es inportante resaltar que la clausula
i mpugnada no tiene el contenido que alegan |os accionantes, en
tanto en nodo alguno faculta acudir al arbitraje ni para disponer
ni conproneter potestades de inperio, ni tampoco para disponer de

aeropuerto en su condicién de bien demanial, toda vez que se
est abl ece Unicanente para " resolver las controversias que se
produzcan con notivo de |la interpretaci 6n, aplicacio6n, ejecucion "
del contrato suscrito, segun |lo dispone la clausula 23.2.1 de esta
negoci aci 6n. Asi, debe tenerse claro que no resulta posible acudir
al arbitraje para definir la fijacion de tarifas aeroportuarias,
en tanto por mandato legal -articulos 2 y 10 incisos 4), 9), 11),
12) de la Ley General de Aviacion Civil—- es una conpetencia
del egada al Consejo Técnico de Aviacion CGvil, para su posterior
apr obaci 6n por parte del Poder Ejecutivo.

Por tanto:
Se rechaza por el fondo |Ia accio6n.

FUENTES Cl TADAS
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