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1 Resumen

En el presente informe de investigacion se recopila informacion extraida de la doctrina nacional que
hace referencia a la Concesion de obra publica. A solicitud del usuario se han recabado criterios
acerca de la finalidad y el impacto que esta figura ha tenido en nuestro pais.
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2 Doctrina

a)Diagnostico de la situacidon costarricense. Analisis de la aplicacién de la
concesioén en 1998.

[MENDEZ MATA]'

"Hablar de la infraestructura nacional resulta un tema de mucha actualidad por varias razones: en
primer lugar, es claro que nuestro pais se encuentra en una dificil situacién en esta area si nos
comparamos con otros paises de la regién y, en segundo lugar, porque el desarrollo de la
infraestructura es una de las claves para asegurar la competitividad en el nuevo milenio, asi como
la participacion en iguales condiciones.

Volver los ojos hacia nuestras carreteras, puertos, aeropuertos, ferrocarriles y demas obras
publicas debe cuestionarnos sobre si contamos con los medios necesarios para participar dentro de
este mundo globalizado y altamente competitivo. La respuesta a esta interrogante, honesta y
contundentemente, debe ser que si contamos con los medios, pero debemos empezar YA a
realizar las acciones consecuentes que nos impulsen dentro del camino del desarrollo de la
infraestructura nacional.

En los ultimos afios nuestro pais ha invertido tan sélo un 0.5% del Producto Interno Bruto en
infraestructura, lo cual demuestra que dentro de las estrategias de desarrollo nacional la
infraestructura no ha sido una prioridad. Si sumamos la inversidon que se requiere para rehabilitar la
red vial, modernizar los puertos de Caldera y Mofa, reactivar la red ferroviaria nacional y
operativizar el Aeropuerto Internacional Juan Santamaria, sélo por mencionar cuatro casos, se
deben presupuestar mas de 71.733 millones de colones. Para 1996 nuestro PIB nominal fue de
1.975.100 millones de colones; lo cual significa que la suma a invertir en los préoximos afos
representaria un 3.6% del PIB, suma que es siete veces superior de lo que se ha venido invirtiendo
hasta la fecha

La conclusién logica después de analizar estas cifras es que Costa Rica debe tomar la decision
politica de procurar el desarrollo de las obras publicas importantes a través del proceso de la
concesion; pues el gobierno central debe atender otras muchas obligaciones y por lo tanto no es
posible que se destine un 3.6% o mas del PIB al programa de obras publicas sin perjudicar otros
programas.

En consecuencia con lo anterior, el gobierno de don Miguel Angel Rodriguez ha tomado la decisién
de promover la inversion privada en la infraestructura nacional y se ha comprometido en la
realizacion de la misma.

Pero debemos estar conscientes de la magnitud de los problemas que debemos enfrentar para
poder priorizar los proyectos que requieren ser concesionados con urgencia y planificar en el
mediano y el largo plazo los proyectos cuya implementacion puede esperar.

La situacion de nuestra red vial es uno de los puntos principales de la agenda; pues contamos con
una extension total de 35.000 km, de los cuales 7.000 constituyen la red vial nacional de exclusiva
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responsabilidad del MOPT. De ellos, el 47% se ha declarado en mal estado y el 37% restante en
franco proceso de deterioro. La red cantonal, responsabilidad de las Municipalidades se encuentra
en una situacion similar, pues mas del 50% de sus 28.000 Km se encuentra en mal estado. A lo
anterior debe agregarse el hecho de que con el cierre de los ferrocarriles el transporte de carga por
las carreteras aumenté en 700.000 toneladas métricas anuales.

Los beneficios econémicos calculados anualmente por la recuperacion de la red vial en nuestro
pais se estiman en US$300 millones, es decir un 4% del Pffl, de los cuales US$225 millones serian
por ahorro en costo de operacion de los vehiculos y US$75 millones por ahorro en tiempo de los
usuarios.

El caso de los ferrocarriles resulta otra prioridad pues su mantenimiento en el estado actual de cese
de funciones, le cuesta al Estado costarricense anualmente una suma aproximada entre los 700 y
800 millones de colones, sin que se esté recibiendo ningun tipo de ingreso.

Las pérdidas de tiempo y dinero que significan los atrasos para descargar los buques en nuestros
puertos mientras estad atracado un crucero turistico, son inestimables. Razén por la cual, urge
desarrollar una terminal atunera y una terminal granelera en Puerto Caldera, asi como una terminal
especializada en el trasiego de petréleo en el Puerto de Moin.

La situacion del aeropuerto Juan Santamaria ya ha sido atendida y por una nueva figura contractual
se gestionara la prestacion de sus servicios y de acuerdo a un plan mestro se desarrollaran las
invesrsiones necesarias en infraestructura, a fin de ir cubriendo la diversa gama de necesidades
que en este caso se presentan. Se espera que para el mes de agosto se reciban las ofertas de los
inversionistas interesados en esta actividad.

Otra cara de la moneda es el problema institucional. El Ministerio de Obras Publicas y Transportes
(MOPT) enfrenta varios problemas claves10 que repercuten en la situacion descrita:

*

Insuficientes recursos financieros: El presupuesto del MOPT ha disminuido en los ultimos afios
en relacion con el presupuesto nacional; para 1985 el MOPT recibia un 15% del presupuesto
mientras que para 1997 tan sdlo un 6%.

Los insuficientes recursos financieros y los obstaculos para su administracién hacen que la
inversion real en infraestructura sea muy limitada. En la liquidacidon presupuestaria de 19% se
invirtié el 21% del presupuesto total en salarios, el 41% en gastos operativos de administracion, lo
cual implica que sdlo el 32% del presupuesto se destind al mantenimiento y construccion de obras
publicas.

Organizacion y sistemas administrativos: La estructura organizacional actual no facilita el
cumplimiento de los objetivos del MOPT. Un numero aproximado de 3.500 empleados, mas de 80
divisiones y direcciones, sistemas de administracién burocraticos, centralistas y anacrénicos,
contribuyen a la falta de operatividad y eficiencia del ente encargado de la infraestructura nacional.
La propuesta de modificacién, en este sentido, pretende convertir al Ministerio en un rector que sea
planificador, regulador, contralor y fiscalizador de los procesos de obras publicas y transporte,
eliminado su caracter de ejecutor de los mismos.
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*

Recursos Humanos: La distribucién y capacitacién inadecuada de los recursos contribuye a
que los procesos de trabajo propios del MOPT sean ineficientes.

David Ulrich en su articulo "Capital intelectual = aptitudes x compromiso" sefiala que los empleados
calificados que se comprometen con las metas de la empresa son el activo mas importante de una
compafiia En igual forma, debemos hablar de una institucién publica como el MOPT, si no existe un
cambio radical de aptitudes en los funcionarios a la hora de desempefiar sus funciones, si no se
rompe con la cultura del "no se puede" o del "mas tarde lo hago" sera muy dificil poner en marcha
la maquinaria institucional adecuada para desarrollar la infraestructura nacional.

Pero también sefiala el autor que no es suficiente con una buena aptitud hacia el trabajo, sino que
es necesario "construir un compromiso, es decir, comprometer la energia emocional y la atencion
de los empleados con respecto a las tareas de la empresa". Ello significa que se deben manejar
dos variables: por un lado el grado de exigencia y por otro lado, el nivel de recursos, para que
exista un equilibrio entre ambos y los empleados puedan dar lo que se les pide en tiempo y forma,
porque cuentan con capacidad y los recursos para lograrlo. Si existe un desequilibrio entre estas
dos variables, el resultado serd agotamiento, depresion e ineficiencia en los resultados.

De ahi la importancia de lograr salarios competitivos para los funcionarios, crear incentivos e
incrementos salariales por desempefio exitoso, establecer la carrera jerarquica, fortalecer
programas de capacitacion, etc. es de vital importancia para garantizar el éxito global de las
gestion.

* Imagen Publica y factores externos: La imagen publica que tiene el MOPT es muy pobre, existe
una generalizada desconfianza en la institucioa

En conclusién, debemos reconocer que los retos por superar, para garantizar el éxito de nuestro
desarrollo en materia de obras publicas, son complejos pero no imposibles de atender si se tiene la
aptitud, el compromiso, la valentia y el liderazgo para tomar las decisiones en el momento que se
requieren.

Decisiones que se han empezado a implementar con la proxima presentacién ante la Asamblea
Legislativa de un proyecto de ley marco para reorganizar la estructura organizacional y funcional
del Ministerio de Obras Publicas y Transportes; con la creaciéon de varios Consejos sectoriales
(Aviacion Civil, Seguridad Vial, Portuario, Vialidad, Concesiones), mediante los cuales se pretende
planificar las actividades y programas de trabajo de los proximos afios; con la entrada en vigencia
de la nueva Ley General de Concesiones de Obras Publicas con Servicios Publicos y su
reglamento.

Las acciones que me propongo desarrollar durante los préximos cuatro afios de mi gestion como
Ministro del ramo, se orientan a'dar inicio con] fuerza a una rectificaciéon, un cambio estructural y
conceptual de la vision, los medios y los retos que debemos enfrentar en esta area del que hacer
nacional.

Una nueva vision para el presente y el futuro

La nueva vision con que debemos enfrentar los retos del desarrollo nacional supone tres acciones
principales: pensar y actuar en grande; definir los retos y prepararse para hacer el trabajo.
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Pensar y actuar en grande:

Don Miguel Angel Rodriguez Echeverria con ocasién de asumir el poder como Presidente de la
Republica, el dia 8 de mayo, dijo: "El desarrollo de la infraestructura es una de las claves para
asegurar la competitividad en el nuevo siglo. Sin buenas carrereras, ferrocarriles, puertos y
aeropuertos, la competitividad de nuestros productos no surgira y no contaremos con los recursos
necesarios para invertir en una educacion de calidad"13 En igual sentido, ha dicho: "Uno de jos
sectores que es necesario poner en mejores condiciones para mejorar el clima de negocios y la
competitividad de este pais es el sector de la infraestructura. Al hablar de infraestructura lo voy a
ser con plena conciencia de que debe reconocerse la colaboracién que han brindado los distintos
partidos politicos de este pais para contar hoy con instrumentos juridicos que nos responsabilizan
en el Ejecutivo para poder hacer las cosas, instrumentos que nos llevan a modernizar los dos
aspectos mas importantes de nuestro Ministerio de Transportes, para poder de esa manera dar una
respuesta efectiva a las grandes necesidades acumuladas durante muchos afos. "14

Y es que en esta materia como en otras muchas del desarrollo nacional, necesitamos avanzar a
pasos acelerados. No solo necesitamos pensar en grande sino que también requerimos accionar
en grande, ello significa un cambio de actitud y un compromiso serio para tomar las decisiones en
la forma y el momento oportuno.

Las deficiencias de los sistemas de planeamiento, disefio, ejecucion, supervision y mantenimiento
de las obras publicas deben corregirse. Debe replantearse una reforma integral de las estructuras
institucionales y de los criterios con que se planifican, disefian y ejecutan esas obras para
adecuarlas al principio de la especializacién sectorial. Esa reestructuraciéon debe responder al
modelo de desarrollo que nos proponemos impulsar y debe involucrar al Ministerio del ramo, a sus
6rganos desconcentrados, a la empresa privada y a los propios usuarios de las obras, las cuales a
fin de cuentas, son servicios publicos claves para la poblacién y su proyecto de vida futuro."

b)Concepto de concesion y sus caracteristicas

[VINOCOUR FORNIERIJ?

‘Las Concesiones sobre Bienes de Dominio Publico no crean Derechos Reales, otorgan
simplemente frente a La Administracion y sin perjuicio de terceros, poderes, aprovechamientos o
explotaciones, de acuerdo con las reglas y condiciones que se establezcan en las leyes y el acto o
titulo de la Concesion.

En el Tratado de Derecho Administrativo, Tomo | (Parte General), del Profesor Ernesto Jinesta
Lobo, Biblioteca Juridica Dike, 2002, se indica en relacién al concepto de Concesion:

..."La Concesion es el acto por el cual la administraciéon publica le transfiere a otro sujeto de
derecho —normalmente, un sujeto de derecho privado, sea persona fisica o juridica— un poder o
derecho propio 0 no que el segundo no tenia antes. La concesion confiere un estatus juridico, una
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situacion juridica o un derecho, precisamente su caracteristica esencial estriba en caracterizarse en
ser un acto administrativo creador de derechos. Existen dos tipos de concesiones: a) las
constitutivas, que son aquellas por las cuales la administracion publica constituye en los
administrados nuevos derechos derivados del ordenamiento juridico y que se forman ex novo (v.gr.
concesiones especiales de derecho publico como la explotacion y aprovechamiento de las aguas
de un rio por una empresa para efectos de riego o la concesion sobre el area de uso restringido de
la zona maritimo terrestre; y b) las traslativas, en las que el derecho del concesionario nace como
consecuencia directa e inmediata del traspaso de poderes propios del concedente (v.gr.
concesiones de servicio publico y de obra publica). (El destacado no es del original).

Este mismo autor, cita un voto de la Sala (Voto No 4351-96 de las 15.33 horas del 9 de julio del 96)
en el que se rescatan las caracteristicas de titularidad y fiscalizacién del Estado en relacién con la
figura de la Concesién:

"... por medio de la concesion de servicio publico el Estado satisface necesidades generales
valiéndose para ello de la colaboracién voluntaria de los administrados en la prestacion de los
servicios publicos. Por el contrato de concesion de servicio publico se encomienda a una persona
-fisica o juridica- por un tiempo determinado, la organizacion y el funcionamiento de un
determinado servicio publico. ElI concesionario lleva a cabo su tarea, por su cuenta y riesgo,
percibiendo por su labor la retribucion correspondiente, que puede consistir en el precio o tarifas
pagados por los usuarios, en subvenciones o garantias satisfechas por el Estado, o ambas a la
vez. El concesionario queda supeditado al control propio de todo contrato administrativo, es decir,
esta sujeto permanentemente a la fiscalizacion del Estado, puesto que en este tipo de contrato
siempre media un interés publico, el concesionario queda vinculado a la Administracion Publica
como co-contratante y también entra en relacién con los usuarios en cuyo interés se otorgd la
concesion. En este tipo de contrato el concesionario tiene un derecho subjetivo perfecto y
declarado, es decir, deriva un derecho patrimonial en el sentido constitucional del término, porque
al otorgar una concesion de servicio publico, se formaliza un contrato administrativo en sentido
estricto. Conviene aclarar que el derecho de explotacion del servicio publico que se concede a
particulares, no es susceptible de ser enajenado, puesto que esa actividad sigue siendo publica y
por ende sometida a su régimen juridico esencial. EI concesionario debe gozar de un plazo
razonable para dedicarse a la actividad de que se trate, de manera que por definicion los tiempos
indefinidos o de corta duracién se encuentran excluidos de la concesién y resultan mas bien
propios de los permisos, que son revocables en cualquier momento como se dijo. Por lo demas,
adviértase que la concesidn pertenece a la categoria de contratos administrativos que la doctrina
denomina de "colaboraciéon" y su duraciéon es temporaria, pero ha de serlo por un lapso tal que
razonablemente permita la amortizacién de los capitales invertidos y la obtencién de una ganancia
adecuada para el concesionario. Conviene indicar finalmente, que en algunas ocasiones el contrato
de concesion puede incluir tratos especiales para el concesionario, relacionados con su actividad.
La doctrina admite como posible que la administracién asuma el compromiso de no otorgar nuevas
concesiones para el mismo servicio, si éstas pueden afectar la prestacion del mismo." (el
destacado no es del original).

Toda la Doctrina en Derecho Administrativo es univoca al afirmar que en tratandose de la figura de
la Concesioén, La Administracién conserva la titularidad y la fiscalizacién del Servicio Publico,
razones por las cuales se excluye la posibilidad de afectar el bien en relacion.

Dentro de este orden de ideas, es importante citar el Voto 14606-2003 de la Sala Constitucional de
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la Corte Suprema de Justicia, en el que se indico:

".. .En otro orden de consideraciones, no debe confundirse la privatizacion de los servicios publicos,
esto es, la transferencia definitiva de su titularidad y ejercicio a sujetos de derecho privado con su
gestion indirecta por un ente publico a través de la figura del concesionario, puesto que, en esta
hipétesis la administracion concedente mantiene la titularidad del servicio y de los bienes de
dominio publico necesarios para su prestacion efectiva, siendo que, Unicamente, le transfiere
temporalmente al concesionario el ejercicio de algunas potestades para la gestion del servicio -con
o sin infraestructura- o la construccién de obras que seguiran siendo de titularidad publica (articulo
121 inciso 14, de la Constitucion Politica y Ley General de Concesion de Obras Publicas con
Servicios Publicos)..."(El destacado no es del original).

4. ANALISIS DEL ARTICULO 121 INCISO 14) DE LA CONSTITUCION POLITICA

Es importante tener presente como se confirmard mas adelante con las citas de la Asamblea
Nacional Constituyente y de la resolucién 3789 -92 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia que el inciso 14) del articulo 121 de nuestra Constitucion Politica, contiene tres
disposiciones que analizan aspectos independientes e individua-lizables no obstante su vinculo
comun.

El articulo 121 inciso 14 sefiala: 5.  ANALISIS PARRAFO |

"Articulo 121.- 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 Nacién..."

Este parrafo hace referencia al fenédmeno de "afectacion", que como indicamos con anterioridad es
la posibilidad genérica que tiene el Estado de determinar en la normativa constitucional o legal
vigente los bienes de Dominio Publico, pero ademas es la posibilidad de:

1. Via reforma constitucional o norma de rango legal futura de afectar bienes al Dominio
Publico del Estado, que siempre va a implicar lato sensu que la titularidad de determinados bienes
corresponda al Estado.

2. Que esa afectacion vaya unida a un destino de uso publico o de servicio publico
dependiendo del bien vinculado a la afectacion (Articulo 261 del Cédigo Civil vigente).

Por eso podemos afirmar que el Dominio Publico del Estado es una propiedad publica, de derecho
publico, caracterizada por una amplia serie de limitaciones, impuestas en razén del destino de los
bienes que lo componen, y que nacen con el acto de Afectacion al que hicimos referencia
anteriormente, por lo que no podria modificarse por un acto de "Concesién".

6. ANALISIS PARRAFO ||

El parrafo Il del inciso 14) del articulo 121 referido, establece:
". 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 carbdn, las fuentes y depdsitos de petréleo, y cualesquiera otras
sustancias hidrocarburadas, asi como los depdsitos de minerales radioactivos existentes en el
territorio nacional,
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c) Los servicios inalambricos.

Los bienes mencionados en los apartes a), b), y c¢) anteriores s6lo podran ser explotados, por la
Administracién 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".

Establece concretamente este parrafo la necesidad de una Ley especial de Concesion para la
explotacién por particulares de los bienes mencionados expresamente.

7. ANALISIS PARRAFO llI
El ultimo parrafo del inciso 14) del articulo 121 sefala:

"...Los ferrocarriles, muelles y aeropuertos nacionales -éstos Ultimos mientras se encuentren en
servicio- no podran ser enajenados, arrendados ni gravados, directa o indirectamente, ni salir en
forma alguna del dominio y control del Estado".

La afirmacidon mas importante que debe hacerse en relacion con este parrafo es que la figura de la
Concesion como se ha indicado con anterioridad en nada afecta ni menoscaba el dominio y control
del Estado respecto de los ferrocarriles, mueles y aeropuertos nacionales. Porque precisamente el
concepto "concesion" y sus caracteristicas excluyen la posibilidad de enajenacién e los bienes de
Dominio Publico."

c)La concesion de obra publica como instrumento de desarrollo

[COTOP

“La concesion para la realizacidon de obras publicas es —por mucho— mas antigua que el derecho
administrativo como disciplina juridica sistematica y una de sus fuentes mas importantes.

La concesion aparecio en la Edad Media. Fue el mecanismo que usaron las comunas de las
incipientes ciudades europeas para llenar ciertas necesidades de los ciudadanos. La historia del
derecho recoge sin niumero de casos de concesiones a particulares para construir canales,
atracaderos, puentes carreteros y peatonales, calzadas y hasta distribucién de 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, Espaia, Italia, 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 Revolucion Francesa,
y singularmente a Montesquieu, pero sin olvidar a Voltaire y Rousseau en Francia y a Locke en
Inglaterra, debemos la organizacién del Estado moderno y los fundamentos de la democracia a
partir de las jdeas de los fildsofos de la antigliedad.

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
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De El Espiritu de las Leyes de Montesquieu surge la divisién de los poderes del Estado, como
sistema de frenos y contrapesos, conformado por 6érganos independientes encargados de
promulgar, ejecutar y aplicar las leyes.

Esto ha llevado a la doctrina publicistica 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 los deberes y derechos del ciudadano
frente a tales planteamientos?

La revolucién industrial del siglo XVIII hasta mediados del XIX produjo 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 acorté distancias y abrié 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
abrié el comercio mundial en gran escala.

Como en los municipios del Medioevo, para la construcciéon de puertos y ferrocarriles, aparecio la
concesion, como una respuesta —lejos, claro estd, de todo dogmatismo— a dos realidades
siempre vigentes: La existencia de una necesidad general y 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 econdémico de las naciones y la prestacion de los servicios publicos
para el bienestar de los ciudadanos.

El crecimiento de la empresa privada en la explotaciéon de recursos naturales (petréleo, gas, minas,
etc.), en la prestacion de servicios publicos (ferrocarriles, navegacion, electricidad, teléfonos, etc.),
y en la produccion de bienes, en muchos casos en condicion de monopolio de hecho, llevé en
Europa a un cierto movimiento nacionalizador entre las dos guerras mundiales. En Inglaterra se
nacionalizaron la aviacion comercial y la radiodifusiéon y en Francia la aviacién comercial y la
fabricacion de material aeronautico, en ambos paises con reconocimiento de las respectivas
indemnizaciones. Después de la Segunda Guerra Mundial la nacionalizaciéon dej6 de ser un
fendmeno excepcional. La Constitucion Francesa del 27 de octubre de 1946 decia en su
preambulo: "Todo bien, toda empresa cuya explotacién 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 fortalecid y llegaron a manos del Estado francés las fabricas Renault,
toda la produccién de carbdn, unas 2500 empresas de electricidad y gas, el Banco de Francia y el
de Argelia, otros cuatro grandes bancos de deposito, asi como las cuarenta mayores sociedades
de seguros. En Inglaterra, a partir de 1945, la politica de nacionalizaciones afecté a las industrias
de combustibles, produccion de energia, transportes, produccién de hierro y acero, desarrollo
econdémico de las colonias e importacién y venta de algodén en bruto, al igual que el Banco de
Inglaterra. En lItalia, en la década de los afios sesenta, el gobierno llegd 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 realizo,
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.

En paises con tradicién romanista, como lo son los de América Latina, la concesion se concibi6
como un contrato comun y en muchos casos se recurrid —a fin de lograr un ligamen juridico
inmutable entre las partes— a la aprobacion legislativa, como un control politico del legislador
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sobre el Poder Ejecutivo. Surgié entonces la figura del contrato-ley, incapaz de variarse sin el
acuerdo de voluntades, por mucho que la concesion se estuviese ejecutando en contra del interés
publico. Hoy, el principio latino "pacta sunt sen/anda”, en derecho publico" se convierte en lo
contrario, en la mutabilidad del acto administrativo en reserva del interés publico.

El otorgamiento de la concesion es un acto administrativo que cae, naturalmente, dentro del ambito
del derecho publico, a cuya normativa queda afecto el concesionario que se compromete a
construir una obra publica o a reparar, ampliar, conservar y restaurar una obra preexistente, y a
prestar un servicio publico mediante el pago de una contraprestaciéon o tarifa que abonaran los
usuarios.

La ley N° 7404 de 3 de mayo de 1994 brinda al Estado —entendiéndose como Poder Ejecutivo,
entes descentralizados y municipalidades— la potestad de otorgar concesiones para construir,
mantener o mejorar importantes obras de infraestructura y prestar con ellas significativos servicios
a los ciudadanos. A su vez le faculta para controlar el cumplimiento de las obligaciones del
concesionario y proteger los derechos de los ciudadanos. Todo ello —y no podria ser de otra forma
— en concordancia con los principios de conveniencia nacional, legalidad, generalidad,
continuidad, eficiencia, adaptabilidad y justa retribucién al concesionario, dentro de un marco de
derecho publico y el debido respeto a los derechos e intereses particulares. La accién del Estado
esta reglada en la ley, que es rigurosa para la administracion desde el momento de la toma de
decision de

concesionar una obra por servicios, como la denomina la legislacién espafiola.

La ley ofrece al particular la oportunidad de realizar inversiones en importantes obras de
infraestructura, a realizar una ganancia justa para lo cual deben establecerse con claridad los
factores que componen la ecuacién econémico-financiera de la concesién, bajo el marco legal del
derecho publico.

El Estado y el particular deben pensar en concesiones necesarias, claras y justas, con arreglo a la
ley, que hagan posible su cumplimiento hasta la expiraciéon del plazo, por interés publico y
conveniencia privada, por la presente y futuras generaciones.”

ADVERTENCIA: H Centro de Informacion Juridica en Linea (CIJUL en Linea) esta inscrito en la Universidad de
Costa Rica como un proyecto de accién social, cuya actividad es de extension docente y en esta linea de trabajo
responde a las consultas que hacen sus usuarios elaborando informes de investigacion que son recopilaciones
de informacién jurisprudencial, normativa y doctrinal, cuyas citas bibliogréficas se encuentran al final de cada
documento. Los textos transcritos son responsabilidad de sus autores y no necesariamente reflejan el
pensamiento del Centro. CJUL en Linea, dentro del marco normativo de los usos segun el articulo 9 inciso 2 del
Convenio de Berna, realiza citas de obras juridicas de acuerdo con el articulo 70 de la Ley N° 6683 (Ley de
Derechos de Autor y Conexos); reproduce libremente las constituciones, leyes, decretos y demas actos publicos
de conformidad con el articulo 75 de la Ley N° 6683. Para tener acceso a los servicios que brinda el CUUL en
Linea, el usuario(a) declara expresamente que conoce y acepta las restricciones existentes sobre el uso de las
obras ofrecidas por el CJUL en Linea, para lo cual se compromete a citar el nombre del autor, el titulo de la obra

y la fuente original y la digital completa, en caso de utilizar el material indicado.
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