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DESARROLLO
| . Enpresa Publica.

“Conmb ya se dijo, la actividad del Estado en |a econonia se expresa
prinordial mrente nediante |a denoni nada enpresa publica, que junto
con |la anada enpresa privada del Estado, |a cual se distingue de
ésta por |las peculiaridades que asune a |la hora de desarrollar su
actuaci 6n econdm ca, pero cuyas caracteristicas basicas conp
entidad dirigida a cunplir una actividad econ6mica, es decir su
condi ci 6n de enpresa conp tal, |las acerca en sus objetivos.

Ahora bien, se dice que la definicién de ‘enpresa publica puede
ser vista desde dos puntos de vista:

El prinero se aplica a toda enpresa que se encuentra en el sector

publico de la econonia, a saber: "1.- Las cominnente denom nadas
enpr esas- 6rganos que son unidades economicas sin personalidad
juridica propia 'y por ende sin autononia; adm ni st radas
directanmente por |a organizaci6n admnistrativa central, sea un
régimen de centralizaciéon o a |lo sunp de desconcentraci én, pero
nunca de descentralizacidn; 2. - las cominnente denom nadas
soci edades de econonia nmixta en que participan capitales estatales
y privados; 3.- las sociedades nercantiles cuyo capital estd en
manos del Estado; 4.- las entidades descentralizadas que realizan

actividad enpresarial, regidas, por ende, alternativanente por el
Derecho Puablico y el Derecho Privado, segun |la naturaleza de sus
actos ...".1!

Por otro lado, el segundo se refiere a aquélla que relna
determ nadas caracteristicas, a saber: "1.- Ser integrante(sic)
estatales (por diferencia con |as sociedades cuyo capital socia
esta en manos del Estado so6lo parcialnmente); 2.-ser expresanente
estatales (es decir, no adoptan la forma externa de una sociedad
mercantil cono resulta de |as sociedades andni mas constitui das por
el Estado, y, son senejantes a las instituciones autdénonmas); 3.-
tener personalidad juridica propia; 4.- dedicarse a una actividad
econdémca (por diferencia con las entidades autdénomas de giro
tipicanente admnistrativo, |lamadas cominnente adm nistraciones
erogatorias); 5.- no estar sonetidas prinordialnente al Derecho
Privado, sino alternativamente al Derecho Publico y al Derecho
Privado (a diferencia de l|as enpresas privadas del Estado,
princi pal nente sonmetidas al Derecho Privado, y a senejanza de |as
enti dades auto6normas de giro conercial, en las que hay alternativas
de reginmenes juridicos).
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De esta manera, cuando se le considera en un sentido propio, la
enpresa publica posee asi rasgos del ente autoénono tipicanente
admnistrativo en tanto que emte actos admnistrativos; sus
enpl eados se equiparan a |los funcionarios publicos; sus titulos
tienen fuerza ejecutiva; sus bienes son inenbargables; no puede ser
declarada en quiebra; integra plenanente el organigrama estatal
desde que conforma |a adm nistraci 6n descentralizada del Estado y
esta sonmetida al Derecho Publico en todo aquello que toca al
servicio publico que tiene a su cargo. Posee tanbi én rasgos de |a
enpresa privada del Estado en tanto que su giro conercial, conp es
| 6gico, lo desarrolla sujeta al Derecho Privado. Dados sus rasgos,
la publicidad de estas enpresas es denom nada pasiva por |a
doctrina; pudiendo denominarse activa la privacidad a que estan
suj et as.

Asi, partiendo de |la consideracién de |la enpresa publica conp ente
desarrol | ador de una actividad econdm ca, destinada a |a produccién
y el intercanbio de bienes y servicios, a ella se |le aplican |os
principios de continuidad, sistematizacién, autosuficiencia vy
parti ci paci 6n en un nercado.

Aparte de ello la enpresa publica puede asum r di stintas
nodal i dades organi zaci onal es: instituci 6n auténonma, sem autdnona
entes publicos estatales y entes publicos no estatal es.

Por otra parte, |la enpresa privada del Estado cuyo fundanento se
encuentra en | os principios propios de una econonia nmxta, adquiere
el esquema organizativo conercial, fundanmentalnente, el de la
Sociedad Anéninma. Su surgimento obedece a dos razones, Ila
i ncor poraci 6n de determ nadas soci edades bajo el control del Estado
0, que el Estado se decida |Ilevar a cabo la constituci én de una
enpresa econdémica con una forma privada, teniendo conbp una
caracteristica relevante el hecho de que las relaciones entre el
Estado y |la enpresa se rigen por el Derecho Privado, sin que ello
i ntervenga el grado participacién o control por el Estado.”?

“La mayoria de los autores toman una posicion desde el inicio,
aunque mMAsS que preocuparse por cuestiones term nol 6gicas, se
concentran en las cuestiones patol6gicas del funcionamento de
estas enpresas.

Sobre el térmno utilizado "Enpresa Publica" parece haber consenso,
al nenos en el idiom espafiol, aunque algunos, conmo GCordill o,
prefiere |lamarlas "Enpresas del Estado”". Su correlato en otros
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idiomas ha sido: enterprice publique, public enterprice, inpressa
pubblica, offentlichen untenrnehnung, etc.

Pero, este consenso sobre el térmno, no se aplica al concepto.
Tanto asi, que Rodriguez nos dice que:

"...s0lo exi ste una noci én el emrent al , casi t aut ol 6gi ca,
uni versal nente admtida: la enpresa publica representa una
actividad enpresarial de la adm nistracion. Cual quier pretensioén
gue pretenda matizar esta idea... es ya objeto de notorias

di screpancias.” (p.48)
Si n enbargo, podenps notar dos tendenci as:

Por un lado, estan quienes tienen un concepto restringido vy
excluyen a | as soci edades nercantiles, y

Por otro |ado, estan quienes tienen un concepto anplio y ubican a
todo tipo de enpresa en sentido econdénmi co que se encuentra en el
sector publico de |a econoni a.

1. - Concepto Restringi do

Dentro de |los que tienen un concepto restringi do, podenpbs ubicar a
Gordill o, que excluye, a su decir:

"... a las enpresas propias, a |las sociedades de economia mxta, a
| as soci edades nmercantiles o simlares cuyo capital se encuentra en
manos del Estado en forma parcial, y |las sociedades de Estado, en
las que éste tiene el total del capital accionario." (CGordillo, p.
77)

Conservando dentro del t érm no, uni camente aquellos entes
caracteri zados por:

1. Integranente estatales (a diferencia de las sociedades de
economa mxta, y de las sociedades nercantiles en las que el
Estado tiene sélo parte de |as acciones);

2. Expresanente estatales, sin adoptar la forma externa de una
sociedad privada (a diferencia de |as sociedades de Estado, y a
senej anza de | as enti dades aut 6nonas) ;
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3. Personalidad propia;
4. Dedicarse a una actividad econdni ca;

5. No estar sonetidas prinordialnmente al derecho privado, sino
alternativanmente al derecho publico 'y privado, o incluso
princi pal nente al pablico," (Gordillo, p. 77)

2.- Concepto Anplio

Entre los que tienen un concepto anplio, estan quienes no
di stinguen las distintas nodal i dades, conb Troncoso, Yy quienes si
di stinguen, cono Drom .

Para Troncoso, por tanto, en su concepto anplio:

"...caben tanto entidades publicas enpresariales conp sociedades
nercantil es publicas." (Troncoso, p.38)

Y la unica distinci én que hace es, entre:

1.- Enpresas publicas en sentido propio, donde ubica a: entidades
publicas enpresariales y sociedades nercantiles con participaci6n
publica mayoritaria-, y

2.- Enpresas publicas en sentido inpropio, conpb: sociedades
nmercantiles con participacién publica mnoritaria de control."
Troncoso, p. 42)

Pero no da mayor explicacion sobre las caracteristicas de cada una
de ellas. Por el contrario, y en su sentido mas preciso y profundo

Drom, distingue y explica cada una de |as distintas nodal i dades de
enpresas publicas que hay, a su criterio. Lo cual sintetizanbps en
el siguiente cuadro:
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a. Entidades b. Empresasdel | c. Sociedades | d. Sociedades e. Empresas privadas
autérquicas Estado del Estado Mixtas conservadas por el Estado
"Son personas "son entidades "entes estatales | "aquellas que, "Son tipicamente
juridicas edtatales. descentralizados | con cualquier empresas
edtatales, entes descentralizadas querealizan formajuridica, |privadas.. enlas
descentralizados querealizan actividades de tienen cuales el Estado
tipo
con funciones actividades de comercial o participacion participa, por
administrativas o de indole comercial o |industrial, patrimonial razones deinterés pablico y
gestion de servicios industrial, organizadosbagjo |estatal y no paz social,
organi zadas bajo un régimen edtatal, seaésta
publicos... son sempre |régimen juridico juridico publica o controlando y administrando la
personas publicas mixto, predominantemen| privada. Los
dotadas semiadministrativo, |te privado...
de personalidad juridica|regidas patrimonio y aportes son gestion empresarial e,
aternativamente personalidad mixtos,

propia, que persguen | por € derecho juridicapropia." |concurrentes, en |incluso, facilitando
unfin publico o por & (P-17) proporcion
publicoy serigen derecho "tipo societario [ mayoritariao ayudas financieras para
integramente por administrativo, de minoritaria del
e derecho segln la nacimiento Estadoy delos |conservarlass
publico. Emiten naturaleza de sus publico, pero de |entesno estan en
actos actos... desarrallo estatales.” (p. 18) | dificultades
administrativos, duplicidad de privado.” (p. 18) econémicas, 0
sus agentes son régimen." (p. 17) rehabilitarlas s
publicos", (p. 1 6) han sido

sometidas a

procedi mientos

de gecucion

colectiva." (p.21)
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Comp venos, conparando el cuadro anterior con las ideas de
CGordillo, el concepto de éste es el que Drom |lanma "enpresas del
Estado". Y en cuanto al concepto de Troncoso, es mas sencillo, pero
estaria integranmente abarcado en este cuadro.

3.- Concepto en Costa Rica

En cuanto a la doctrina y jurisprudencia nacional, 3 se puede decir
que tanbién se tiene un concepto anplio, donde se han hecho
basi camente | a distincién en tres nodal i dades:

1. Enpresas publicas: organizadas bajo fornmas puablicas, pero
regidas por el Derecho Privado en su actividad. E nms: Bancos del
Estado, INS e I CE, que son instituciones autoénonas; FANAL, que es
un organo desconcentrado de CNP y el Banco Popul ar, que es un ente
publico estatal.

2. Enpresas privadas del Estado: * organizadas y regidas por el
Derecho Privado. Ejnms: RECOPE, RACSA y Correos de Costa Rica, S A ;

3. Enpresas privadas del Estado que prestan un servicio publico:
organi zadas y regidas por el Derecho privado, pero en cuanto a |a
prestaci 6n del servicio publico, regidas por el Derecho Publico.
Ej ms: Conpafiia Naci onal de Fuerza y Luz.

Sobre | as soci edades de economia nixta, es muy poco |lo que se ha
di cho, béasicanente porque en Costa Rica no se han dado. El dnico
que aborda el tema es ORTIZ, cuando nos di ce que:

"En general se trata de un producto de |as nacionalizaciones,
frecuentes en Europa en el periodo de post-guerra. Ello explica que
no se den en Costa Rica, donde tales nacionalizaciones no han
tenido lugar... es reputada por parte de la doctrina (lItalia) cono
entidad privada; por otra, privada o publica, segun el réginen
predom nante (Francia); hay doctrina que la considera sienpre
publica (Alemania). Opinambs que la soluciodon adecuada es |a
francesa." (p.380)

Curi osanente, hay otros autores, conb Mntoya, que escriben del
temn, sin entrar a clarificar el concepto, que ya de por si, da
mucho para investigar.
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Comp venos, no hay wuniform dad sobre el concepto, y es que,
i nevi tabl emente, cada autor | o hace con referencia a su contexto
espacial e histoérico. Sin enbargo, parece haber un hilo conductor
comin en todos estos conceptos, referido a la participacion del
Estado en la economia, conb un actor mAs, a través de un tipo
especial de instituciones, cominnente ||l anadas "enpresas publicas"
que tienen varias nodal i dades. "3

i. Nacimento de | as Enpresas Publicas

“Es el autor espafol, Troncoso, quien nejor explica la prinera
aparicion de | as enpresas publicas en el Estado, cuando dice:

“"La wutilizacion de sociedades de capital, para l|la gestidén de
i ntereses publicos no es un fenéneno exclusivo de nuestro pais, ni
t anpoco... novedoso. Es nmas bien, una realidad inplantada en I|a

Admi ni straci 6n europea desde hace tienpo. Esta experiencia se
renonta afinales del siglo pasado, cuando |os Ayuntam entos en
Inglaterra, Alemania y Suiza, con el fin de nunicipalizar |os
servicios publicos, constituyeron soci edades por acciones, siendo
ell os | os Unicos accionistas o conservando |la mayoria de ellas. Sin
enbargo, fue durante el periodo de entreguerras, y especialnente
después de |a Segunda Guerra Mundial, cuando, con el desarrollo de
| as naci onal i zaci ones, se generaliz6 la presencia de |as enpresas
publicas en |l a vida econd6m ca." (Troncoso, p.30-31)

Sin enbargo, es en el periodo del Estado Interventor, que com enza
a finales de los afios treinta y se prolonga hasta |os setenta,
cuando se da |la proliferaci 6n de Enpresas Publicas en el mundo. De
esta forma, se puede establecer una relacid6n causal entre la
Politica Publica sobre la intervenci én del Estado en |la economia, y
| a aparicion creciente de Enpresas Publicas.

El tema del Estado Interventor y su apariciédn, es tratado casi por
todos |os autores, en especial RODRIGUEZ, autor argentino, que nos
explica la expansion y crisis del Estado Enpresario cono preéanbul o
a la privatizaci 6n de estas enpresas publi cas.

Con esta politica publica, a decir de Drom, autor argentino,
enpi eza a configurarse el Estado enpresario y se perfila el Estado
de bienestar. De npdo que, l|as enpresas publicas se vuelven
instrunmento del Estado enpresario tal y conb nos dice este autor

"Es en esta etapa cuando comenza a configurarse el Estado
enpresario, porque de hecho la enpresa publica era un iddbneo
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instrumento de redistribucion del ingreso y de acunulacidén de
capital frente a la insuficiencia del sector privado." (Drom,
p.14)”

Este periodo en Espafia se sitlua a partir de 1958, con acento en
1988, en Argentina en 1973, y en Costa Rica comienza tanbi én con |la
época de descentralizacién institucional y aparicion de CODESA a
final es de | os setenta.

Para todos |os autores analizados, el comenzo de |as enpresas
publicas, marca el inicio de un "via crucis" (a decir de Drom)
caracterizado por

"... déficit, falta de rentabilidad, decadencia tecnol 6gica,
desi nversi 6n, debilitam ento del sector prestacional, ineficiencia
en | os servicios y altos costos operativos.” (Drom, p. 15)

Tanto asi que, RODRIGUEZ nos habla de que la unaninmidad en |as
criticas revela el caracter general que el problema tiene, (p.38)

Son justanmente estas patologias las que notivan a |os distintos
autores a realizar investigaciones en este canpo, aunque algunos
reconocen que tanbién pudieron haber traido aspectos positivos,
ni nguno | os menci ona.

Nacen asi, |as enpresas publicas del Estado, con formas publicas y
regidas en su actividad por el Derecho Privado, conp si el Estado
fuera un productor 'y conerciante nmas dentro del mer cado.
Posteri ornmente, ya verenos, cuando tratenps el tema de |a evol uci én
gque, producto de |os mal es apuntados, se plantea | a necesidad de un
canbio en este tipo de enpresas, asi aparece mas fuertenente la
"huida al Derecho privado" con enpresas publicas con formas vy
regul aci 6n privadas, y hasta su total transformacién con la
privati zaci on.

Adel ant andonos, y solo para efectos de tener un panorama nmas cl aro,
se podria sintetizar esa evolucién de |a siguiente nmanera:*
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ETAPA POLITICA DUENO | FORMA [ REGULACION
PUBLICA
1° Inicio Estado Interventor | Estado Plblica Privada
2° Huida al Estado Interventor | Estado Privada Privada
Derecho en blsqueda de
Privado nueva
legitimacion
(eficiencia)
3° Estado Garante | Sujetos Privada Privada
Privatizacion Particulares

ii. Casificacion de |as Enpresas Publi cas.

“Miltiples son los «criterios que se podrian utilizar ©para

clasificar a las enpresas publicas. Por ejenplo: l|a natural eza
juridica del acto de su creacién -ya sea por acto adnministrativo o
por ley-; la actividad econd6nmica de |ei que se ocupe -industrial

conercial, agricola, de servicios, etc.-; segun que |la actividad

econdémi ca sea ejercida en un réginmen de nonopolio o de conpetenci a;
dependi endo si estan sujetas al derecho privado o al derecho
publico; segun el grado de ingerencia que tenga el Gobierno Central
en ellas; segun los fines publicos que persigan; etc.

Conb puede observarse, los criterios clasificatorios son nuy
vari ados. A pesar de ello, algunos autores han coincidido en
clasificar a las Enpresas Publicas utilizando conp caracteristica
definitoria la naturaleza juridica del enpresario. El enpresario
puede ser entonces o0 ente publico o ente privado, y asi tendrenps
enpresas desarrolladas por un ente publico y enpresas ejercitadas
por un ente privado. Dentro de las prineras se distinguird a la
vez entre enpresas ejercitadas en via primaria -exclusiva o
principal-, y enpresas desarrolladas en via secundaria o accesori a.
De esta forma, tendrianbs la siguiente clasificacién de |as
enpresas publi cas.

1-. Enpresa publica- 6rgano de ente publico
2-. Enpresa publica ente publico, y
3-. Enpresa publica ente privado.

Este, clasificacidén, que tiene su base en el derecho positivo
italiano, tiene un origen histérico. Cronol 6gi canente -se gesté
prinmero | a enpresa-o6rgano. Esta dio paso a |la enpresa-ente publi co,
para que con posterioridad el Estado decidiera no solo pernmanecer
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dentro del anbito del derecho publico, sino que invade en el canpo
del derecho privado, utilizan do nodel os caracteristicos de esta
di sciplina. Es asi corno -surge |a enpresa-ente privado.

A efectos de delimtar exactanente el universo de analisis de la
presente investigacion, consideranos necesario hacer una breve
explicacion de cada uno de los tipos de Enpresa Publica que
acabanos de citar.

1-. Enpresa Publica 6rgano de ente publico (Enpresa-6rgano).

Esta figura se da cuando un ente publico no tiene conmp nision
principal la actividad de enpresa. Esta, por el contrario, reviste
de un caréacter secundario, accesorio, en relacién con la actividad
principal del ente-publico que asune su titularidad. En tal
supuesto, se crea un oOrgano especial dentro del ente que en fornm
rel ati vanmente i ndependi ente asunme |a actividad de enpresa. Se citan
ademas otras caracteristicas que son |a conpetencia exclusiva, una
adm ni straci 6n separada, e independencia financiera. Debido a esas
caracteristicas, generalnmente | a enpresa-dérgano es creada por |ey.

El autor Mauro Murillo estinma que en Costa Rica no se ha dado este
tipo de enpresa, aunque considera que con |a Fabrica Nacional de
Li cores se han dado ciertos vestigi os de Enpresa Publica. Por otro
| ado, considera que la Direccion Ceneral de Correos, organizandol a
debi danente, se podria convertir perfectanente en una enpresa-
organo. En todo caso, es inportante dejar claro que no hay
obstacul os de tipo constitucional o legal para la creacion de
enpresas de este tipo en nuestro pais.

2-. Enpresa Publica ente publico.

Esta otra figura se da cuando se determina que |a enpresa 6rgano no
logra agilizar el funcionamento de la actividad enpresarial del
Estado. De esta manera, se crean entes especiales que desarrollan
dicha actividad en forma principal, y -se |les otorga personalidad
juridica propia para que gocen de una mayor independencia. Se trata
de una verdadera descentralizaci 6n adm nistrativa por servicios y
general mente es creada por ley -al igual que |la enpresa-oérgano-,
dest acadndose conp diferencia prinordial que la presente figura
tiene personalidad juridica propia y ejerce la actividad
enpresarial en -via principal y no accesoria. Tales enpresas
integran un sector diverso de |la admnistracion puablica,
preci sanente el de | a Admi nistraci 6n descentral i zada.
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En el derecho costarricense hay tres figuras subjetivas de Enpresa
Publica- ente publico que se pueden dar: Las instituciones
aut 6nonas, las instituciones semauténomas y |o0s consorcios
muni ci pal es. De estas tres, unicamente no se ha dado en Costa Rica
el consorcio entre nunicipalidades, a pesar de estar debidanente
previsto en el Cbdi go Mini ci pal

3-. Enpresa Publica- ente privado.

Aparece cuando el Estado adepta formas organizativas bajo el

régimen de derecho privado. Moder nanente se ha dado con -nas
frecuencia la utilizacion de este tipo de enpresa, ya que el
Est ado, adoptando cono nodelo |as sociedades nercantiles, -ha

| ogrado desarrollar su actividad enpresarial en forma acel erada en
casi todos |os canpos de actividad econémica. De esta manera ha
sido posible superar las limtaciones y restricciones que |e inpone
el régimen publicista.

Para los efectos de este Trabajo Final de Gaduacién nos
circunscribirenmos a analizar el control en este dltinb tipo de
enpresa: La Enpresa Publica-ente privado.

Consi deranps oportuno entonces, hacer wuna nueva clasificacion, vy
esta vez de la Enpresa Publica-ente privado, ya que sobre ella
vanps a centrar nuestra atenci 6n. Es asi conp tendrenps entonces:

a-. Soci edades control adas por el Estado.
b-. Soci edades naci onal i zadas.
c-. Soci edades de econonia m xta.

a-. Soci edades control adas por el Estado.

Son aquel | as soci edades que ejercen su actividad librenente, ajenas
a toda reglamentaci 6n publica, pero controladas en su vida socia
por el Estado. Esto, en virtud de ciertos beneficios o privilegios
gue estas sociedades reciben del Estado para el ejercicio de su
expl ot aci 6n econdmi ca.

Dentro de &este tipo de sociedades pueden distinguirse |as
si gui ent es:

1-. Soci edades privil egi adas

2-. Soci edades que solicitan el concurso del Estado
3-, Soci edades de interés publico

4-. Soci edades naci onal es de inversién
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1 -. Soci edades privil egi adas.

Son aquellas que han sido creadas por iniciativa del Estado, el que
| es ha otorgado privilegies en el ejercicio de -su actividad. Cada
una de ellas tiene su propia |ley, de ahi que surja |a duda sobre su
caracter conercial. Tal es el caso en Costa Rica de |a Corporacion
Costarricense de Desarrollo S. A (CODESA)

2-. Soci edades que solicitan el concurso del Estado.

Estas soci edades, que solicitan el concurso del Estado, ya sea a
través de subvenci ones, garantias, préstanps a aportes en capital
estan sonetidas a un control especial debidanente estatuido y por
la ley, y que por |o general, es ejercido por inspectores de
fianzas y agentes especiales, con facultades de asistencia a |as
Asanbl eas Generales o a | os Consejos de Adm nistraci 6n. Adenmés, |a
intervencion estatal se da a través del nonbramiento de sus
presidentes y directores, por nedio de acuerdo mnisterial.

Una situacion simlar es la que se presenta en Costa Rica con |as
enpresas que solicitan el concurso de CODESA, ya sea -a través de
subvenci ones, avales, préstanbps o aportes en el -capital. Est as
enpresas, conb se vera nas adelante, son |lanmadas enpresas
afiliadas o subsidiarias de CODESO.

3-. Soci edades de interés publico.

Las soci edades que de conformdad con la ley rednen un nonto de
capital mninmo fijado, y que han obtenido por concesiéon la
prestacion de un servicio publico, tal <cono el agua, |uz,
transportes aéreos, nmaritinbs o terrestres, etc., se denom nan
soci edades de interés publico. El Estado interviene en ellas a
través del nonbrami ento de sus administradores. -En nuestro pais

originarianmente surgieron enpresas senejantes a esta clase de
soci edades y aunque no reunieron los elenentos definitorios de
el l as, satisfacen servicios publicos -por concesi én. En ese sentido
podenps citar a Ferrocarriles de Costa Rica Sociedad Ano6nim
(PECCSA), la Conpafiia Nacional de Fuerza y Luz S. A (CNFL),
Transportes Metropolitanos S. A (TRANSMESA) y Tenpi sque Ferryz Boat
S. A

4-. Soci edades naci onal es de i nversi 6n.

Las denom nadas soci edades nacionales aparecieron en Francia en
virtud de la ordenanza del afio de 1945, organi zandose bajo el
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régimen y nodelo de la sociedad anodnima, s6lo que sus estatutos
debi an ser aprobados por el Consejo de Estado Francés. Por otro
| ado, sus finalidades eran |la gestion de |los valores nobiliarios
reci bidos por el Estado al cobrar el inpuesto de solidaridad
naci onal sobre sociedades o la confiscaci6n -de ganancias ilicitas
o haberes en el extranjero. El caso de estas sociedades, conpo
puede observarse, no se ha dado en nuestro nedio.

b-. Soci edades naci onal i zadas.

Por nacionalizacién vanbs a entender "la transferencia de
expl oraci ones privadas a favor de |a naci 6n, por razones de interés
publico". Estas enpresas son entonces aquellas que al inicio

estaban en manos del sector privado y que por el interés publico
gue ellas satisfacen es que el Estado se interesa en adquirirlas
usando el nedi o de | a nacionalizaci 6n.

Estas sociedades nacionalizadas se diferencian de |as sociedades
naci onales en que en estas ultimas el Estado participa desde un
inicio, especialmente al constituirlas conmp soci edad ano6nima, o al
fusionarse con otras ya existentes. En canbi o, en |as
naci onal i zadas, |a participaci6n del Estado sienpre es posterior a
la existencia de las nmisnmas, y esa participacién en ellas se da a
través de la contrataci 6n ¢ de | a expropiaci on.

La simlitud entre anbas sociedades radica en l|la prestacion de
servicios publicos y necesidades de interés general, que
constituyen su actividad. Un ejenplo de sociedad nacional en
nuestro pais es |la Corporaci 6n Costarricense de Desarroll o Soci edad
An6nima  (CODESA), mentras que la Refinadora Costarricense de
Petrdl eo ( RECOPE) es el ejenplo tipico de una sociedad
naci onal i zada.

c-. Soci edades de econonia m xta.

Se les define conpb aquellas enpresas en las cuales el capital es
aportado por un lado por el Estado -a través de alguna institucion
especializada u otras instituciones descentralizadas que tengan
capacidad financiera-, y por el otro -lado por el sector privado.
Estas enpresas estan organi zadas conb personas juridicas de acuerdo
al Codigo de Conercio, y su admnistracion esta en nmanos de | os dos
sectores que | a constituyeron.

Es aceptado en doctrina que la finalidad u objetivo por el que se
constituyen este tipo de enpresas, es el de conseguir el desarrollo
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econém co-social del pais nediante |a participaci6n del Estado en
expl otaciones que l|los particulares -no desarrollen por diversas
causas que no es del caso analizar en estos nonentos.

En esta figura de participacién mxta se parte del supuesto de que
se conjugan dos elenmentos de gran inportancia: La garantia
financiera por parte del Estado y la eficacia que normal nente esta
presente en la gestién privada. De esta nmanera se |ogran al canzar
| os objetivos que anteriornmente apuntébanps en | os distintos canpos
de activi dad econdmi ca.

Tanbi én  consideranps inportante sefialar que los riesgos vy
beneficios de este tipo de sociedad son repartidos en forna
proporcional al aporte que hicieren tanto el Estado conp el sector
privado.

Al gunos ej enpl os concretos de estas soci edades de econonmia mxta en
nuestro pais son: Lineas Aéreas Costarricenses -Sociedad Anénina
(LACSA), Conpafiia Nacional de Fuerza y Luz -Soci edad Ano6ni ma ( CNFL)
y la mhs fuerte inversién estatal, |a Corporaci 6n Costarricense de
Desarroll o (CODESA) que en -teoria se constituyé conp soci edad de
economa mxta. Sin enmbargo, |as acciones correspondientes a |a
participaci 6n privada en esa Enpresa Publica hasta el nonento no
han despertado ningun interés en |os enpresarios particulares.
Oiginalmente |a Refinadora Costarricense de Petrdleo S. A (RECOPE)
y Radi ogréafica Costarricense S. A (RACSA), tanbi én fueron enpresas

publ i cas de econonia m xta””>.

iii. Sociedades anéninas con parte de sus acciones en
manos del Estado.

“Se entiende por sociedad de Economia Mxta aquella sociedad
constituida por el Estado y los particulares para |a explotaci 6n de
actividades industriales o conerciales o bien para | a prestaci 6n de
un servicio publico, cuya admnistracion es realizada nediante un
organisnb en el cual estan representadas |as dos categorias de
soci o0s.

Podenpos sefal ar conp el enentos caracteristicos de estas soci edades
si gui ent es:

1- Forma m xta de aporte de capital: Por el Estado y por |os
parti cul ares.

Direcci 6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijul enlinea@bogados. or. cr



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

Centro de Informacion Juridica en Linea

2- intervenci 6n de antas categorias de socios en |a admnistracion
del ente.

Las soci edades de econonia: mxta tienen existencia desde hace
mucho tienpo. Hay quienes opinan que estas sociedades podrian ver
sus antecedentes en |as conpafiias de navegaci 6n y col oni zaci 6n de
com enzos de |a Edad Mdderna, asi misnp, |as capitul aci ones que | os
Reyes de Espafia celebraban con |os descubridores, podrian ser
consi deradas cono contratos de enpresas mixtas. No obstante, |as
soci edades de economia mnmixta, con las caracteristicas actuales,
surgen después de la prinmera guerra nundial y conb respuesta a esta

La organi zaci 6n de estas sociedades puede asumr nmuy distintas
nodal i dades. Haciendo un analisis de las diversas fornas adoptadas
en los diferentes paises, notanbs una narcada tendencia a
organi zarlas segun las formas de |as sociedades conerciales de
capital y especialnente |as soci edades andni nas.

Hay autores que, cono Marienhoof, sostienen que el aporte esta tal
en soci edades do econom a mi xta puede consistir en:

1- Concesi 6n de privilegios de .exclusividad o nonopolio, exencioén
de i npuestos, proteccioén fiscal, etc.

2- Primas y subvenci ones, aporte tecnol 6gico

3- Anticipos financieros

4- Aportes de caracter patrinonial, en dinero, en titulos publicos
0 en especi e, concesi 6n de bi enes en usufructo.

No obstante, consi deranbs que el Estado debe participar
directamente la formaci6n del capital social de dicha sociedad,
debe ser accionista dicho ente y no nediante concesiones u otro
ti po de incentivos. En este msnp sentido Camara dice:

“... anbos tipos de socios - publicos y particulares - deben -
concurrir en cualquier proporcion a la formaci é6n del capital so
cial. Este requisito es indispensable, cuando alguno estuviere

obligado a hacer aporte no habra enpresa de economia mxta”.

Sobre el msno aspecto Cordillo sefiala que si |la Administracién
Pablica no contribuye a la formaci6n del capital y solo confiere
subvenciones o0 exenciones, en este caso el Estado estaria
al i mentando una industria privada, mas no constituiria una soci edad
de econonia ni xt a.
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Las enpresas de econonia m xta pueden crearse baj o dos supuest 0s:

1- Que la actividad o servicio vengan ya expl otados por una enpresa
privada o concesionaria, en cuyo capital entra a participar una
Admi ni straci é6n Pablica y que dicha participaci é6n se incorpore a |os
estatutos de | a soci edad.

2- La sociedad es constituida por el Estado, pero para una parte
del capital social se abre acceso al capital privado.

Para su creaci 6n hay autores que sostienen que se requiere de una
ley formal, por cuanto tal creacion inplica organizar un réginen
adm ni strativo derogatorio del derecho comin conercial, Marienhoff
sostiene que dichos entes pueden ser creados por el Poder
Ej ecuti vo.

En Costa Rica no hay disposicién general que venga a regular |a
creaci 6n de dichos entes y, en consecuencia, cuando el Estado ha
intervenido o constituye una sociedad de este tipo, |o hace
medi ante una ley, la cual es la que viene a regular la entidad,
aparte de las disposiciones del Coédigo de Conercio relativas a
soci edades o "bien las reglanentaci ones o normas de Derecho Publico
apl i cabl es.

En cuanto a la organizacidén esta, vendria s ser la msm de
cual qui er sociedad nmercantil. Estard administrada por una Junta
Directiva o Asanblea Ceneral, |a cual va a estar integrada por
anbas cl ases de socios, so | o que determ nadas posiciones dentro de
la m sma estaran reservadas, de conform dad con la ley constitutiva
y los Estatutos, para |os representantes de |as acciones de
Estado, a fin de establecer un control mas eficiente y por ello la
presidencia de dicha junta sienpre estara en nmanos de Ila
Admi ni straci 6n y es nonbrado por esta.

Estos entes denom nados soci edades de economia mxta pueden ser
privados, en cuyo caso se rigen fundanmental nente por normas de
derecho privado (Cdédigo de Conercio principalmente) y en nmenor
escala por reglas de derecho publico, ya que es inposible
ol vidarnos de la participacion estatal en la enpresa. Este tipo de
soci edades de economia nixta, sera objeto de estudi o nas adel ante.

Tanbi én une soci edad de econom a m xta puede ser publica y entonces
se rige esencial nente-por reglas de Derecho publico, sin perjuicio
de la aplicacion de las normas del Cddigo de Conercio necesarias
para | a organi zaci 6n interna de esas soci edades.
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Ahora bien, para sefialar la naturaleza juridica de una determn nada
soci edad de este tipo, se hace necesario recurrir a los criterios
de distincion para determinar si una persona juridica, es publica,
o0 privada., En este sentido, una sociedad de econonia mixta seré
publica, si reune |os siguientes requisitos:

1- Si el fin que cunple es de interés genera

2- Que el ente detente ciertos derechos de poder publico

3- Que el control del Estado sobre el ente sea constante

4- Su creaci 6n no necesarianmente debe provenir del Estado. Puede
ser creado conjuntanente por el Estado y |os particul ares.

En éste sentido, tenenbs que sefial ar que seran personas publicas no
estatal es aquellas soci edades de economia Mxtas que tengan cono
actividad habitual |a prestaci 6n de un servicio publico, o bien, la
real i zaci 6n defines publicos, entendi éndose por tal un fin genera

y no especifico del Estado.

La soci edad de economia mixta conb consecuencia de |la actividad de
interés general que la caracteriza, tiene un réginmen juridico que

difiere del de las sociedades de economia mxta privadas:
est an sonetidas a un riguroso control por parte del Estado vy
poseen cierto poder coactivo o] de i nperio sobre | os

adni ni strados. "®

iv. Personas Juridicas Pri vadas con participacién
estatal .

“a- Sociedades de Economia Mxta que no prestan un servicio
publi co:

Las soci edades de Econonia Mxta cuando no prestan un servicio
publico o no cunplen un fin de interés general, sino que realizan
una actividad conercial o industrial son personas privadas y aqui
la participaci 6n del Estado esta prevista en |los estatutos de la
respectiva sociedad o en -la Ley de Creaci6n y esta participaci on
es permanente y continua. Para |las caracteristicas de este tipo de
sociedad nos remtinos, al aparte anterior, en el cual se estudio
este tipo de soci edades.

Conp ejenplo de sociedades de economia nixta de caracter privado,
podenos citar: Cenentos del Valle, Central Azucarera del Tenpisque
y todas aquellas subsidiarias de CODESA que no presten un servicio
publico o no -cunplan un interés publico.
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Estas sociedades de economia nixta privadas se rigen, en prinmer
t erm no, por el Derecho  Privado, princi pal mrente  por | as
di sposi ci ones del -Cddigo de Conercio, sin enbargo el réginen de
estas soci edades se vera in fluido por normas de Derecho Publico
en virtud de |l a participaci 6n estatal.

b- Soci edades An6nimas con parte de sus acciones en nanos del
Est ado:

Estas son aquel | as soci edades que son constituidas por particul ares
cono sociedades nercantiles y en las cuales el Estado va
adqui ri endo acciones, pero sin entrar a reformar su régi nen, ya que
dicha participacion no esta prevista en los estatutos ni en la
escritura constitutiva de |a sociedad.

La participaci 6n del Estado o de al guna de sus instituciones, se da
al considerar que la actividad que cunple |a sociedad beneficia al
pais y entonces adquiere de |os particul ares determ nadas acci ones,
| as cuales -le daran mayor o nenor ingerencia dentro de |a enpresa,
dependi endo del -nunero de acciones que tenga en su poder.

Est as enpr esas conti ndan si endo soci edades mer cantil es
estrictanente privadas, pero con participacion estatal, |o cual
conlleva a que en materia de control presupuestario se |es pueda
aplicar normativas de Derecho Publico.

Dentro de este tipo de soci edades tenenps en Costa Rica:
- Lineas Aéreas Costarricenses S. A (LACSA
- Conpafiia Nacional De Fuerza y Luz (CNFL).

Estas soci edades son reguladas principalnente por el Cbédigo de
Conerci o, sin enbargo, por nedi o de concesi 6n, explotan un servicio
publico y,-en consecuencia, se le aplicaran en relaci6n al servicio
gque prestan, nornmas de Derecho Publico, lo cual no viene a variar
la naturaleza juridica de la sociedad que es privada. En estas
soci edades el Estado ha i1do adquiriendo acciones; participa en
ellas conb un socio mas y actuando dentro del anbito del Derecho
Pri vado.

La Conpafiia Nacional de Fuerza y Luz, esta sujeta al Reglanento
sobre el funcionamiento de |as enpresas estructuradas cono
soci edades nercantiles, por disposicién expresa del nmisnp, asi conp
a la creacion de le Autoridad Presupuestaria, dado el servicio
publico que presta y que el 80% del total de Ilas acciones
pertenecen al Estado.”’
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Il1. La Gestioén de | os Servicios Publicos.

“El concepto de "gestidn de |os servicios publicos" ha obedecido y
acontecido por |la necesidad inperiosa de satisfacer efectivanmente
los intereses de la colectividad, para |lo cual el Estado ha
constituido una gestion racional de los servicios que brinda al
adm ni strado. Los servicios publicos pueden prestarse nedi ante dos
ti pos fundanentales de actos, |los internos de organizacidén vy
programacion y |los externos de prestacion directa. Desde esta
perspectiva | os servicios publicos aparecen conp |la forma principal
de | os actos de gestion que realiza el Estado.

El concepto gestion del servicio publico reconoce la iniciativa
publica en la prestaci én de |os servicios publicos y contenpla dos
supuestos perfectanente diferenciados; a saber, el de la actividad
econbémca que inplica el servicio publico por si msnm y el que
deriva de una previa reserva al sector publico de un recurso o
servicio esencial para la colectividad ya que existe una
prohi bi ci é6n para efectuar |ibremente |a actividad.

Segun | a doctrina, |los servicios publicos pueden prestarse nedi ante
formas de gestion directa y formas de gestidn indirecta. El autor
José Maria Boquera Aiver, nos indica que "existe |la prinmera cuando
el servicio lo presta la Admnistracion por si misma, o nediante
otra persona juridica publica o privada, exclusivanmente dependiente
de ella, de tal nmanera que aquélla asunme el riesgo de |a prestacién
del servicio. Por el contrario en la gestién indirecta, la
Admi nistraci én contrata con los particulares la explotacién del
servicio, y éstos asunen en todo o en parte el riesgo econéni co de
| a prestaci 6n del servicio".

El mencionado autor enunera conop formas de gestiodon directa: 1) la
gestion indiferenciada o sin Organo especial de prestacion, 2) la
gesti 6n nediante Organo especial de prestacién, 3) |os servicios
publicos personificados y 4) |as sociedades privadas de capital
publico. Y conp formas de gestién indirecta: 1) la concesion, 2) la
gestion interesada, 3) el arrendamento, 4) el concierto y s) las
soci edades mi xtas.”®

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

El contrato de gestion interesada es una nodalidad que supera el
concepto tradicional de concesion, por el cual un particular deno-
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m nado gestor (persona fisica o juridica) con personalidad propia vy
organi zado en enpresa, desarrolla un servicio publico (o construye
una obra publica), mediante una retribuci6n determ nada en dicho
contrato (cf. Julio N eves Borrego, La gestion interesada en el
derecho administrativo espafiol, Mdrid: Revista de Adn nistracion
Pablica, N 26, 1958, pag. 60).

Considero que este contrato es admnistrativo una nodalidad del
contrato con la variante de que la tipico de la concesi 0On,
Admi nistracién Publica y el gestor (particular) recibe una
participaci é6n en | os beneficios de |la ejecuci6n y explotaci6n del
contrato.”®

i. Gestion Directa de | os Servicios Publicos

“La gestion directa es la que asune el Estado por sus propios
organos, por ejenplo aquellos servicios publicos que inplican el
ejercicio de actos de autoridad |os cual es deben de ser efectuados
directamente por l|la Admnistracion Publica. En este sentido don
Eduardo Garcia de Enterria, citado por el autor Francisco Sosa
Wagner, distingue entre formas indiferenciadas y diferenciadas de
la gestion directa de |los servicios publicos, "las prinmeras son en
stricto sensu la gestion directa del o6rgano publico, |as segundas,
las clasifica conp aquellas organicas, patrinoniales o mxtas que
deben de ser realizadas por al gunos entes publicos”

Cuando la gestion del servicio publico se adopta sin un Organo
especial que |o brinde, la Admnistracion Publica ejerce sin
internediarios su prestacion, de npdo que todos |os poderes de
gestion y decision se retienen por ella y se individualiza en |os
organos de la Adm nistraci on que |l o brindan. A éste tipo de gestion
se |l e denom nada gestion indiferenciada, ya que se brinda por |os
organos ordinarios de la Admnistracion e inplica asumr el riesgo
de brindar el servicio y de contratar al personal necesario para el
correcto desenpeiio de | a prestacion.

Por el contrario, cuando se habla de gesti én diferenciada existe un
organo que brinda el servicio y se mantienen |o0s presupuestos
sefial ados anteriornmente, con |la salvedad de que en este caso |a
Adm ni straci 6n puede crear O6rganos ad hoc para prestar determ nados
servicios. La principal diferencia que se contenpla entre este tipo
de gestion y la anterior consiste en l|la individualizacion de un
presupuesto para el 6rgano que presta el servicio publico.
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Ahora bien, la gestion directa de |os servicios publicos tanbién se
puede realizar nediante |a creacién de entidades auténonmas a
qui enes se encarga |la prestacion del servicio. A esto es |o que el
aut or Boquera Qdiver les ha Ilamado "servicios publicos
personi ficados" 'y consiste en la descentralizacién de la
conpetencia que tiene |la Administracién Publica. Sefiala el
nmenci onado aut or:

"La Adm nistraci6n crea personas juridicas para encargarles de la
prestaci 6n de servicios publicos. De esta forma |la Admnistracién
Publica descentraliza una parte de su conpetencia (...);
descentrali zan | a gesti on de servi ci os publ i cos. Est os,
habi tual nrente, son servicios que exigen el ejercicio 'de poder
adm nistrativo (servicios que inplican el ejercicio de autoridad) y
por esto no quieren cederse a los particulares. Los denom nados
servicios publicos personificados constituyen uno de |os grupos de
| a Administraciones Institucionales (...), que desde |a perspectiva
ahora adoptada, son una forma de gestion de servicios, pero que
ti enen en nuestra disciplina una mayor significacion.(...)".

De igual fornma este tipo de gestidén se puede realizar con la
creaci 6n de sociedades o0 enpresas cuyo capital y acciones
pertenezcan al Estado. Este tipo de gestidén tanmbién directa, se
puede efectuar en aquell os servicios publicos de caréacter econdm co
gue no inpliquen el ejercicio de actos de autoridad, un ejenplo de
ello lo tuvinbs con ciertas enpresas del Estado conmbo |o fueron
CODESA, PERTIGA, o bien hoy en dia con la Fabrica Nacional de
Licores (FANAL) y la Refineria Costarricense de Petrol eo (RECOPE)
Este tipo de enpresas estatales desenvuelve su actividad conpb es
| 6gi co, en estricto apego a normas juridico- privadas; en otras
pal abras, su organizacién es publica y su actividad es privada.
Tiene un singular aspecto, el cual es que |la enpresa pertenece en
su totalidad al Estado. En este sentido el autor Francisco Sosa
Wagner ha nenci onado:

"Esta nodalidad de gestidén exige la creaci6n de una sociedad con
financiaci6n y predom nio exclusivo de la Administraci én Publica
pero dotada formal mente de autononia patrinonial y fundacional vy
sujeta al derecho peculiar de l|as sociedades nercantiles de
capital”.

La creacién de enpresas publicas para fines enpresariales es
| egal mrente posible en nuestro pais, pero estan sujetas a |a doble
condici 6n de que la actividad enpresarial que se va a desarrollar

Direcci 6n Web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



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

Centro de I nformacion Juridicaen Linea

con la enpresa publica sea una actividad de indudable interés
publico apreciable en el nonmento de su creaci 6n.

Los anteriores conceptos constituyen una descripcién de |os nodos
directos de gestién del servicio publico. Ahora analizarenos |a
gestion indirecta del servicio.”?*

ii. La Gestiodn Indirecta de | os Servicios Publicos.

“El nmejoramento progresivo de la calidad de vida en el ser humano
y la inposibilidad material que ha tenido el Estado para brindar
correctanmente ciertos servicios publicos ha originado |a apariciodn
de formas de prestacion o gestion indirecta del servicio a través
de | os propios particul ares.

La gestid6n indirecta se caracteriza por el nodelo enpresarial
privado que tiene cono guia el criterio del lucro y la econonia, en
busqueda de obtener el capital invertido y la nmaxim remuneraci on
posi bl e por | a prestaci 6n del servicio publico.

El autor Buttgenbach, citado por Gabino Fraga, afirma que "en
al gunos casos las nornmas generales de gestid6n admnistrativa,
financiera y contable resultan poco adecuadas a |as exigencias de
una gestio6n racional de ciertas enpresas estatales y que para tal
evento el |egislador autoriza derogaciones al réginen general vy
adopta fornulas de organi zaci 6n adm nistrativa o financiera que se
aproxi man generalnmente a |os nmétodos practicados por |as enpresas
privadas. "

Entre las formas de gestion indirecta del servicio publico, se debe
destacar el "CONTRATO DE CONCESION', el cual consiste en una
técnica juridica a través de la cual la Admnistracion Pablica
transmte a |los particulares algunas potestades propias -no puede
concederse la potestad legislativa ni la jurisdiccional u actos de
autoridad-, para que el concesionario realice ciertas actuaciones
adm ni strativas. El autor Victor R Hernandez Mendible analiza el
concepto de | a siguiente nmanera:

"La concesi 6n de servicio publico es un nodo de gestion indirecta

en virtud del cual, la Adm nistraci 6n concede nediante un contrato
adm ni strativo, en pri nci pi o, a una per sona privada vy
excepci onal nente a otras personas publicas, |a explotacion de un

servicio durante un tienpo determ nado, que ésta asune bajo su
responsabilidad y riesgo, estableciéndose conb renuneraci 6n una
cantidad de di nero denom nada tarifa, que |l e pagan | os usuarios."
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Esta figura contractual permte, prinero, elegir al sujeto nas
capaz 0 con nmmyores garantias para que la actividad se cunpla y
satisfaga a los intereses publicos; segundo, delimta el contenido
de las atribuciones y facultades que tiene el admnistrado en |a
prestaci 6n del servicio publico; tercero, tasa equitativanente |a
contraprestaci 6n por la actividad realizad, |a cual puede variar
bajo el principio de equilibrio financiero del contrato
adm ni strativo; cuarto, inpone de una manera forzosa el ejercicio y
prestaci 6n de servicio bajo paranetros de cantidad y calidad
preestabl ecidos y bajo la fiscalizacidn de |a propia adm nistraci én
publica; quinto, tiene apoyo técnico y material de la propia
adm nistracion publica para que la actividad se realice
efectivanmente y por ultinp, existe una reserva o posibilidad de
rescindir el contrato o de rescatar |os derechos otorgados en
virtud de |as potestades de inperio que tiene el Estado, |lo que la
doctrina ha Il amado tus Variandi del Contrato Adm nistrativo.

Es inportante aclarar que l|la concesion no es una técnica de
privatizaci én de |os servicios publicos, ya que en este tipo de
contrato el Estado se reserva l|la potestad de control para
garantizar la prestacién eficiente del servicio publico. En la
concesi 6n, el poder publico sienmpre mantiene la titularidad en la
prestaci 6n de |la actividad, pero |la actividad es |levada a cabo por
particulares; en la privatizacion la titularidad en la prestacion vy
| a gestion corresponde de manera exclusiva al particular adquirente
del servicio publico privatizado.

Lo anterior inmplica que en la concesion la Publicatio se mantiene
en manos estatal es cuando se presta el servicio, mentras que en la
privatizacion, tal cono se indicé anteriornmente se produce una
despublicatio. Por otra parte, en la concesion |la transferencia de
la gestidn del servicio publico se produce nediante un contrato
adm nistrativo; en tanto que en la privatizacién la transferencia
de la titularidad se produce a través del nercado financiero, fuera
del nercado financiero o a través de una conbi naci 6n de anbos. En
fin, mas adel ante analizarenos con profundidad |as caracteristicas
de esta figura de gestidén indirecta, toda vez que tiene gran
inherencia en el tema de este trabajo. Para culmnar es inportante
nmenci onar | as pal abras del autor RENATO ALESSI sobre el tema

“"(...)Mentras el ejercicio privado de una funci 6n publica en fyase
a la profesion se funda en un titulo representado por nornas
juridicas y conpb tales de caracter general, el ejercicio privado
basado en una concesi 6n adninistrativa se funda, por el contrario,
en una disposicion administrativa y, cono tal, de caracter
especial, que es |o que constituye precisanmente |a concesion(...)."
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Oro de los nedios de gestion indirecta es |a GESTION | NTERESADA.
Esta figura tanbién tiene gran auge en la prestacién de 1|os
servicios publicos. La doctrina |a ha caracterizado de la siguiente
maner a:

"Por gestiodn interesada se entiende aquella forna de gestién de un
servicio publico en la que e! gestor, conpronetido en |a prestacion
del servicio publico, cuenta, de un |ado, con |la col aboracion de |la
Adm ni straci 6n (que frecuentemente aporta una parte relevante de
| as instal aci ones necesarias para su desarrollo) y de otro, con una
remuneraci 6n mnima en forna de interesamento que se concreta en
una cléausula en virtud de la cual, cuando se producen beneficios
por encinma del nminino asegurado, se atribuye al gestor una parte de
ellos con el objeto de fonmentar |la prestaci6n eficaz del servicio
publico enconendado. Conp el mininp asegurado cubre habitua/mente
gastos de inversio6n y gastos de actividad, el gestor no explota a
"riesgo y ventura" sino que tiene sienpre garantizada |a
retribuci 6n de sus inversiones, con independencia del resultado de
la gestidn, que se cuantifica de acuerdo con la fornula adoptada
por el interesam ento.

En este npdo de gestidn existe una especial conexi6n entre la
Admi nistracién y el Admnistrado ya que se trata de conseguir no
sél o el funci onam ent o nor mal del servi ci o, si no su
perfeccionamento a través de una especial remuneraci 6n al gestor
esa es su especial caracteristica y que consiste en interesar al
gestor a obtener excelentes resultados en l|a prestacion del
servicio publico, de esta forma puede adquirir ganancias
adicionales a la retribuci 6n que el Estado debe darle.

GARRI DO FALLA, <citado por Sosa Wagner ha indicado que "las
dificultades para definir esta figura juridica derivan de su
caracter limtrofe, pues conp |a doctrina ha puesto de nmanifiesto,
estanos ante una forma transaccional entre la gestidén directa y la
concesi 6n. El problema se presenta asi incluso en la interpretacién
msma de |a designaci 6n enpleada pues mentras para unos es la
Adm ni straci 6n quien explota el servicio, aunque valiéndose de un
gestor a quien le interesan |os posibles beneficios que se
obtengan, otros entienden que es el gestor quien explota a su
propio riesgo, siendo |la Admi nistracién |a interesada."

La anterior polémca es inportante en razén de delimtar y asignar
| as responsabilidades subyacentes para el gestor interesado y la
Admi ni straci 6n Publica. Ahora bien, segun lo indicado, entre nmas
eficiente sea |l a prestaci 6n del servicio publico, mayores seran |os
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benefi ci os econdém cos que obtenga el gestor, esa es |a ideol ogia de
este tipo de gestion, estinular el buen funcionam ento del servicio
publico y otorgar parte de |os ingresos producidos por ese buen
funci onam ent o conop contraprestaci on.

"EL CONCI ERTO' es otro de |os npdos de gestiodn indirecta que puede
utilizar la Administracion Pablica. Esta figura pernmite convenir
con una persona natural o juridica la prestacién de un servicio
publico, sienpre que esa persona realice conp propio de su giro o
trafico |l as prestaciones de! servicio a prestar. Asi |o define SCSA
WAGNER y esgrine en el siguiente argunento:

"El concierto es asi, en primer lugar, un convenio o contrato; en
segundo lugar, el concierto no origina el nacimento de una nueva
persona juridica (...), en tercer lugar, exige que |os servicigs
gque | a Corporaci6n local contrate se encuentren ya instalados y en
funci onam ento, de forma que ésta se limta a utilizarlos(...). E
articulo 157.c) LC se refiere al concierto conb persona natural o
juridica que venga realizando prestaciones analogas a las que
constituyen el servicio publico de que se trate(...)". (La negrita
no es del original.)

En opinién del juez contencioso admnistrativo de nuestro pais

Joaquin Villal obos Soto, consideracion emtida en la sentencia N°
299-98 de las 15:00 hrs, del 15 de mayo de 1998, l|la figura de

concierto se describe en la siguiente forma: " CONSI DERANDO |V. -
SOBRE EL CONTRATO FORESTAL-(...) La concertacién se trata de una
técnica admnistrativa, por la cual se pretende con un incentivo
desarrollar una actividad planificada que se considera de interés
por parte del gobierno, en teoria para bien de |la comunidad. Pero
determinar |la fuerza de esta cooperacion es el quid del asunto; se
plantea la cuestion del nexo causal de |as prestaciones de cada
parte, algunos sefial an que | as partes sol anente acuerdan acogerse a
una situaci 6n ya prevista en general, en cuanto a |los posibles o
definitivos conprom sos e incentivos, se fijan |os msnps pero no
se acuerdan, o sea su creacion no deviene del acuerdo sino solo de
su aplicacion, se habla por algunos de "negocios de fijacioén",
rel acionandolo con la Institucion de la transaccién en el Derecho
Privado(...)Ahora bien, el compromso que adquiere el Estado
entonces es el reconocer |los incentivos que se dan y mantenerlos a
ese administrado, el de éste es cunplir con los requisitos que se
expresan en el docunento ya indicados por Ley, si él no cunple con
sus deberes el Estado |e suspende sus ventajas y eventual nente
determ na si debe pagar los nontos tributarios de que haya sido
exonerado, si el Estado es el que no cunple, tal incunplimento
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seria el no aplicar los incentivos, y la sancién es el derecho de
la parte que si ha cunplido a su aplicacién; si hay, entonces, un
tipo de relacion bilateral, y hay obligaciones por anbas partes con
| os derechos correlativos.-" (La negrita no es del original)

Por otra parte, en la citada sentencia se nencionan a |os autores
Eduardo Garcia de Enterria y Tomds Ranon Fer nandez, en su
obr a "Curso de Derecho Admnistrativo 1", en donde anbos
analizan este tipo de gestion no conmp un fendéneno econdmico de
i ntercanbio, sino por el contrario como un sinple acuerdo sobre |a
nmedi da de una obligaci én, o de una ventaja, tipicas de una relacio6n
de sum sién juridico-publicas previanmente establecidas ¢entre |a
Admi nistraci én y | a persona con quien ella conviene.

La figura en discusidén es un tanto sui géneris porque depende de
cierto tipo de creaciones legislativas y del gobierno de turno a
fin de promover el fomento de actividades econdém cas de interés
publi co.

"EL ARRENDAM ENTO' es otra de las formas de gestidn indirecta de
| os servicios publicos. Se trata de un nodo de gestion en el que el
Estado una vez instalado un servicio que es de su exclusiva
propi edad, |lo cede al admnistrado por un determ nado nunero de
afos, mediante un precio establecido de manera fija o variable.
ALVAREZ GENDI N en rel aci 6n con este tipo de gestién ha indicado |o
si gui ent e:

"(...)La Adm nistracion se reserva estos ingresos no solo por el
derecho que tiene a organizar y prestar estos servicios, sino
porque cede algo mas que el derecho de regalia para explotar el
servicio, cuando aporta el domnio publico, verbigracia, de una
carretera para que se pueda tender de la red del tranvia, y porque
cede la explotacion de sus instalaciones y elenentos del servicio
propios de |la Adm nistracion; tanbién puede hacer anticipos para
gque el servicio se preste en buenas condiciones si |la enpresa no
ti ene medi os econdémi cos suficientes para hacer frente al negocio,
sin otro interés que el particul ar en | os benefi ci os
obtenidos.(,..)”

En el derecho conparado se ha indicado |la existencia de una
simlitud entre el arrendamiento y la concesién de un servicio
publico; sin enbargo, anbas figuras se diferencian por Ia
remuneraci 6n de la prestacion, en tanto que el arrendatario debe
entregar a la adm nistracion una renta por el servicio gestionado,
mentras que en la concesién se recibe una tarifa cono
contraprestacion de los servicios contratados. Entonces es
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conveni ente que se enuneren |los tres elenmentos del arrendam ento
el primero es un elenento material que consiste en las
i nstal aci ones que brinda el Estado; el segundo es el precio y el
tercero es el tienpo dentro del cual se efectuara la gestidén. E
autor Sosa Wagner analiza el tema con una consideraci 6n efectuada
por el Tribunal Supreno Espafiol que indica |o siguiente:

"La concesi 6n supone transferir los riesgos econémcos de Ila
expl otacion al concesionario que percibe de los wusuarios |as
tarifas autorizadas, l|as cuales constituyen ingresos suyos, |o que
no ocurre en el caso actual en el que el recurrente se limta a
prestar el servicio de recogida de basuras y |inpieza publica
enconendado por el Ayuntamento, que |le abona wun precio o0
contraprestaci 6n por su trabajo, cobrando |a Corporaci 6n mnunicipa

| as correspondientes tasas a |los vecinos de dicha |ocalidad. Todo
lo cual conduce a calificar el contrato de arrendamento de
servicios, fatal <calificacion para el recurrente al no ser
aplicables a tal nodalidad gestora |os preceptos relativos al
equi librio econém co de la concesioén.(...)"

Lo anterior afirma |la diferencia existente entre |la concesion y el
arrendam ent o.

Ora forma de prestaci 6n de | os servicios publicos es el Réginmen de
Enpresas M xtas o Industrializadas. La Adm nistraci 6n Publica en el
régimen de enpresa nmixta forma parte del servicio publico conb un
particul ar cual quiera, es decir, que |la Adm nistraci 6n del servicio
puede constituir una sociedad anénima o bien un particular, se
emten acciones y el Estado se queda con gran parte de l|las msnas
por aportar nunerario o innuebles al servicio que se desea prestar
ergo, la Admnistraciéon es un accionista mas, igual que un
particular. Cabria preguntarse ¢cuales formas sociales son aptas
para realizar este tipo de gestion? La doctrina habilita a la
sociedad an6bnima y a la de responsabilidad |imtada, sin enbargo
excluye a | as soci edades conmanditarias por | o siguiente:

“(...) es facil concluir que desde la posicion del socio
comanditario de wuna comanditaria por acciones, el ente publico
puede ser perfectanmente capaz de orientar la actividad de Ila
soci edad nediante cual quiera de las fornulas usuales que se dan en
el anbito privado, sin incurrir por ello en responsabilidad
ilimtada(...)”

Lo anterior tiene total |d6gica por el principio de responsabilidad
objetiva que tiene la Adm nistracion Publica. Un ejenplo de este
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tipo de gestion es |a Conpaiia Nacional de Fuerza y Luz, la cua
pertenece en su mayoria al Instituto Costarricense de Electricidad
o bien las cooperativas que tanbién brindan parte del servicio
publico de electricidad Costarricense a saber COOPELESCA,
COOPESANTQS, etc.

Por ultino, es inportante incluir conop nodo de gestion indirecta al
CONSORCI O. Esta fornmula juridica consiste en que varios sujetos, ya
sean privados o publicos efectuan una actividad que |les interesa.
Tal es sujetos tienen un caréacter voluntario en la realizacion de |la
prestacion y pueden utilizar cualquiera de las formas de gestion
gue se han nencionado anteriornmente. Este tipo de gestion tiene
cierta conplejidad ya que se constituye nediante una serie de
estatutos o pacto constitutivo en donde se establecen |os fines

organi zaci on y funcionam ento, domcilio, patrinonio, conposicion

representaci én y otros aspectos atinentes a |la prestaci on que se
desea reali zar.

Las anteriores formas de prestacion de |os servicios publicos, dan
a conocer cierto tipo de organizacién y |los nedios col ateral es que
tiene la Admnistraciéon Publica para satisfacer |as necesidades
publicas”.

I11. Elenentos que integran este contrato:
“Personal es: Referentes al gestor conb persona.

Real es: Realizaci 6n del servicio publico o construcci6n de |a obra,
remuner aci on.

Formal es: Creaci 6n contractual, incluyendo |a nanera del pago al
gestor (cf. N eves, cit. pag. 61).

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

Gananci as: Se reparten entre el gestor y el Estado.”??
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V. 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 podréa gestionar, indirectamente 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 podrd ser utilizada cuando la prestacion del
servicio inplique el ejercicio de potestades de inperio o actos de
aut ori dad.

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

La concesién de gestién 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 explotacién, en el que se
definiran, mnuciosanente, |las condiciones de |la prestaci én de |as
tarifas, las facultades de intervencion adnministrativa y |os
supuest os de extinci én.

Los concesionarios de gestién de servicios publicos responderan
directamente, ante terceros, conp consecuencia de la operaciodn
propia de la actividad, excepto cuando el dafio producido sea
i mputable a |a Adm ni straci on.

La Administraci6n podrd variar las caracteristicas del servicio
concedido y el réginmen tarifario, cuando exi stan razones de interés
publico, debidanente acreditadas, previo tramte del expediente
respecti vo. Si estas nodificaciones alteran el equilibrio
financiero de la gestion, la Administraci 6n debera conpensar al
contratista, de nmanera que se restablezcan |as condiciones
consi deradas en el nonento de | a adjudi caci én.

El réginmen definido en este articulo no se aplicara a |Ias
concesiones de servicios publicos, a <cargo de particulares,
regul adas por | ey especial.
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Se hace | a observaci 6n que este articulo no ha sido regl anent ado.
De |a redacci 6n de este nuneral se desprenden estas indicaciones,
entre otras:

- Se trata de un contrato admi nistrativo tipico o nom nado.

- No se puede usar esta figura contractual cuando |a prestaci 6n de
servicio inplique el ejercicio de potestades de inperio o actos de
autoridad.” 3

V. Enpresas encargadas de |a Gestion de Servicios Catal ogados
conp de Interés General

“Las enpresas encargadas de la gestion de servicios catal ogados
cono de interés general pueden ser tanto privadas conb publicas. La
estructura juridica de la enpresa es indiferente, I o que cuenta es
gue desarrollen una gestién de servicios de interés econoni co por
di sposici on de un acto de | os poderes publi cos.

De esta forma, para |la aplicaci 6n del apartado segundo del articulo
86, lo que interesa es constatar la existencia de tres requisitos
esenci al es, a saber:

Primero, determinar el interés general que la gestion de ese
servicio representa.

Segundo, justificar que la aplicacion de las normas sobre la
conpetencia i npide |a consecuci 6n de |a m si6n enconendada.

Tercero, valorar el efecto sobre |os intercanbios entre | os Estados
m enbros de la no aplicacién o de |la aplicaci6n de |as nornas sobre
| a conpetenci a.

En 1o que se refiere al prinmer requisito, debe sefalarse que el
concepto de "servicio de interés general" es un concepto sumanente
anplio que no se corresponde con ninguno de los utilizados en |os
Estados mienbros. Este es un concepto general que no se encuentra
definido y que tiene su sustrato en las costunbres y tradiciones
econbémi cas propias de cada Estado menbro, por ende mientras que
una activi dad puede ser considerada de interés econom co general en
ciertos Estados m enbros pudiera ser que en otros no.

Asi, por ejenplo, en la Decisién I|jsselcentrale, relativa a la
i mportaci 6n y exportaci 6n de energia el éctrica en | os Paises Bajos,
la Comision afirmd en el epigrafe relativo al suministro, distinto
del de caréacter publico que: "el conetido principal de SEP es
garantizar el funcionamento fiable y eficaz del servicio publico
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de electricidad, <con los nenores costes posibles y con una
responsabilidad solidaria. Esta definicion de su conetido se
conpleta con la obligacién de sumnistro de las enpresas
productoras respecto de |as enpresas distribuidoras y se ajusta al
contenido de |as concesiones otorgadas con anterioridad por el
Mnisterio de Economia;, también era fundamental en ellas Ia
obligacié6n de suministro para los productores (...) En estas
ci rcunstanci as, debe admtirse que tanto SEP conp |as enpresas de
Producci 6n participante se dedican a servicios de interés econém co
general (...) Se cunple por consiguiente del requisito del apartado
2 del articulo 90 (actual articulo 86)."

En ocasiones se excluye de |la excepci én del apartado segundo del
articulo 86 a las enpresas encargadas de servicios de caréacter
cultural, admnistrativo, social, sanitario, etc. Esta tesis,
encuentra fundanento en que el Tratado enplea el térm no
"econdni co" para calificar el servicio de interés general

Sobre el punto, WAELBROECLA- FRI GNANI exponen:

"A nuestro juicio, desde el nonento en que una entidad participa en
la actividad econémica produciendo o distribuyendo bienes o
servicios, se halla contenplada dentro de las normas del Tratado
cualquiera que sea la naturaleza de |os intereses que
especificamente se | e hayan confiado. En consecuencia, esa entidad
deberia poder reivindicar el beneficio de |a excepcién. La sol ucién
opuesta conduciria al resultado paradojico de que |as enpresas
encargadas de servicios de caracter no econdém co estarian pero
tratadas que aquéllas cuyo objetivo es puranente econém co. E
Tri bunal de Justicia adoptdé la tesis aqui defendida en el asunto
Sacchi, en el que reconoci 6 que |os organisnbs de radio-tel evision
pueden estar contenplados en el apartado 2 del articulo 90 (actua
articulo 86)."

En lo que respecta al segundo de |os requisitos, debe destacarse
gue éste no oculta su dificultad, puesto que inplica un criterio de
val oraci 6n, sienpre discutible, entre la aplicacién de |as nornas
sobre |a conpetencia y el cunplimento del fin asignado. En este
caso, corresponde al Estado | mienbro |la carga de |a prueba de que
la aplicacion de las normas de I|la conpetencia inpiden el
cunplimento de los objetivos y a la Conmisién el andlisis de su
congruencia con la finalidad del apartado segundo del articulo 86
en térm nos de necesi dad objetiva o proporcionabilidad.
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Fi nal mente, sobre el tercer requisito debe apuntarse que si bien se
otorga a |los Estados mienbros una anplia |ibertad de apreciacion
entorno al concepto de "servicios de interés economco general”
tanbi én 1o es el hecho que debe guardarse el equilibrio entre |os
intereses del Estado mienbro (garantia de sus objetivos) con el de
la  Comuni dad (no obst acul i zaci 6n del desarrollo de | os
intercanbios). Asi, se otorga a |los Estados menbros una anplia
libertad de apreciacion cuyo ejercicio sélo podra censurarse en
caso de abuso.

Dicho de otra forma, con el cunplimento de este tercer requisito
se trata de evitar que los intercanbios entre |os Estados quede
afectado de forma tal que sea contrario a los intereses de |a
comuni dad. "

VI. Concepto del Contrato de gestion Interesada.

“Conp antes se indico, poco es lo que |a doctrina ha escrito acerca
del contrato de gestidon interesada, mas sin enbargo, se ha
encontrado el desarrollo de tal figura en cuatro inportantes
juristas del derecho admnistrativo internacional, que se han dado
a la tarea de estudiar y escribir acerca de ella; sobre |la base de
sus definiciones, se pretende crear la de la autora y a su vez
conpararla con la figura de |a gestidn que define el Reglanento de
| os Cont r at os de Gesti On | nt er esada de | os Ser vi ci os
Aer oportuari os.

Estos juristas son: Julio N eves Borrego, Garcia-Trevijano, Garrido
Falla y Garcia de Enterria.

El prinmero de |os autores anotados, sefiala que |a gestiodn
i nteresada es aquella institucion nacida de un contrato, en virtud
de la cual el gestor (persona fisica o juridica) con personal
propio y organizado en enpresa desarrolla un servicio publico
nmedi ante una retribucion que se fija entre un tope maxino y uno
m nino- determ nada en dicho contrato corriendo |os riesgos por
debajo de dicho tope nmininbo por cuenta de la Admnistracién con
caracter exclusivo, seria la que la retribucion |a puede recibir de
| a Adm nistracion o directanente de | os usuari os.
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De | a anterior definici én, se extraen | as si gui ent es
caracteristicas:

- Se trata de la prestaci 6n de un servicio publico.

- La retribucion puede ser dada por la Admnistracion o
directamente de | os usuari os.

- Los riesgos | os asunme |a Adm nistraci én.

El segundo de ellos, Garcia-Trevijano sefiala que se habla de
gesti 6n porque el capital es del Estado y es interesada porque se
reserva una participacion en |los beneficios de la enpresa. E
profesor Trevijano, caracteriza a la gestion interesada cono
enpresa perteneciente a la Admnistracion, al frente de |a cual
pone un gestor para que |la explote, pero corriendo el riesgo de la
msma a cargo de la Administracién y estando l|la remnuneraci 6n de
di cha gesti 6n sonetida a diversos principios.

Del concepto supra citado se extrae que:

- La enmpresa que se ha de explotar |le pertenece a la
Adm ni straci6n, pero la actividad es realizada por nedio de un
particul ar -gestor-.

- Riesgo es asum do por |a Adm nistracién

- El gestor por su labor Ileva recibe una renuneraci6n, la cual se
ve sonetida a ciertos principios.

En tercer lugar, se retoma |lo dicho por Garrido Falla, en su
Tratado de Derecho Adm nistrativo. Este autor sefiala que |as
dificultades para definir esta figura juridica derivan de su
caracter limtrofe, pues conp |la doctrina ha puesto de nanifiesto,
gue se esta ante una forma transicional entre |la gestion directa y
la concesi on. El problema se presenta asi incluso en la
interpretaci 6n m sma de | a designaci 6n enpl eada, pues mentras para
unos es la Admnistracion quien explota el servicio, aunque
val i éndose del concurso de un gestor a quien interesan |os posibles
benefici os que se obtengan; otros entienden que es el gestor quien
explota a su propio riesgo, siendo |la Adm nistraci én |a interesada.

Sefial a, ademds, que l|la doctrina francesa acepta unaninenente |a
prinera de las interpretaci ones sefial adas: en la regi é interessé el
gestor no soporta econdm canente |las pérdidas de |la explotacidn y
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es un sinple interesado en | os beneficios, sea por nedio de prinmas
o nmediante el sistema de la participacién en |os beneficios; en el
m smo sentido De Leaubadére®. Esta misma postura se mantiene en |la
doctri na espaiol a.

Asim snp se indica que lo tipico de la gestidén interesada esta en
qgue la Administracién sigue participando en el riesgo de la
expl otaci 6n, justanmente porque anmbas partes estéan aqui aungque no en
la msm nmedida- a las resultas de |la explotacion, es por |o que
estanps en presencia de una forma m xt a.

De | o expresado por Garrido Falla, se tiene, segln su opinio6n, que
| a gestion interesada supone:

- Conp principal caracteristica que la Admnistracién sigue
partici pando del riesgo de |a explotacién

- La Adm nistraci on explota un servicio, valiéndose del concurso de
un gestor.

- El gestor forma parte de |os beneficios por nedio de primas o
medi ante el sistema de |a participaci én en | os benefi ci os.

Por ultino, se tiene a Garcia de Enterria, quien a diferencia de
Garrido Falla que clasifica al contrato de gestiodn interesada
dentro de los contratos de gestion mxta, pues dice que esta en e

l[imte de la gestién directa y la indirecta de servicios. E

profesor Garcia de Enterria la coloca conmb una de las cuatro
nodal i dades dentro de la gestidén indirecta -gestidén de servicios
publicos-, y define la gestién interesada cono aquella figura en |la
cual la Adm nistracion contratante es quien explota el servicio por
Sus propi os riesgos, aunque sirvi éndose de una enpresa gestora a la
que retribuye nediante una participaci 6n cal cul ada o por cifras del
negoci o0 o por beneficios. Continua diciendo que |a Ley de Contratos
del Estado no entra en detalles muy precisos sobre este contrato,
[imtandose a decir que Adm nistracidn y enpresario se repartiran
riesgos y beneficios en |a proporci 6n que se establ ezca.

De la definicion brindada por Garcia de Enterria, se dan conp
caracteristicas principales de |la gestion interesada:

- Relacién contractual entre Admnistracion y un particular
denom nado gestor, en donde |la Adm nistracion explota un servicio
publi co.

- Los riesgos son asum dos por |a Adm nistracién.
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- La enpresa gestora reci be por su participaci 6n una retribuci én.

Con base en las definiciones citadas se concluye que todos |os
autores estudiados coinciden casi en todos |os siguientes cono
rasgos caracteristicos de |a gestion interesada:

- Un contrato entre la Administracién y un particular, en el cual
la prestaci6én de un servicio publico es Illevado a cabo por la
Adm ni straci 6n con el concurso de un particular —el gestor-.

Rel aci 6n contractual en donde quien asune el riesgo es la msna
Admi ni straci 6n

- El gestor interesado no actla a nonbra ni cuenta propio sino nas
bi en en nonbre, por cuenta y bajo directrices de |a Adm nistracion.

- Teniendo entonces que |la enpresa pertenece a |la Adm nistracidn,
el gestor puede recibir una renuneracion.

De las anteriores caracteristicas, se puede extraer la siguiente
definici 6n de gesti 6n interesada:

Se trata de wuna figura contractual, |levada a cabo entre |a
Adm ni stracion y un particular, con el fin de que la prinera con |la
i ntermedi aci 6n del segundo Ileve a cabo la realizacidén de un
servicio publico -. En razén de lo anterior, quien asune el riesgo

es la Administracion y el gestor recibe una renuneraci 6n por su
parti ci paci on.

Ya habiendo delimtado un concepto de gestioén interesada, sin el
afin de que sea el dnico, ni el nejor, ha surgido |la duda de si
coincide o no con el concepto de gestidon interesada que se
estableci6 en el Reglanmento de tos Contratos de Gestidn Interesada
para tos Servicios Aeroportuari os, entendi endo tanbi én que
cual quier variante obedece a las necesidades y la realidad
costarricense.

Para responderse |la citada interrogante, |la autora se ha avocado al
estudi o del concepto que el Reglanento para el Contrato de Gestion
Interesada de |los Servicios Aeroportuarios en su articulo 2,
determné la definicion de |a gestion interesada, cono:
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"Es la figura contractual nediante la cual la Admnistracion
Publica contratante explota los servicios y construye |as obras
necesarias para dicha explotaci 6n, sirviéndose de un gestor a quien
retribuird fundanental mrente nediante wuna participacién en |os
i ngresos resultantes de su gestion, sin nenoscabo de |a posibilidad
de asegurar un pago mnino al contratista. Los ingresos que seran
consi derados para la retribuci6n al gestor seréan determ nados en el
respectivo cartel”

Se ha concluido que |la definicidén que se encuentra en el Reglanmento
de los Contratos de Gestién Interesada de |os Servicios
Aeroportuarios, que se aporta un elenento nuevo o diferentes en
rel aci 6n con | os conceptos ya apunt ados:

1.- Sefiala que, a diferencia de las anteriores definiciones |a
expl otaci 6n que realiza el gestor no se linmta a la gestidén de
servicios publicos, ya que se anplia a la explotacion de obras
publicas. Asimsno posibilita la existencia de un pago mininb en
favor del gestor.

Real i zado un analisis conparativo se encuentra que | as
caracteristicas que brindan |las definiciones estudiadas, son
aplicables al caso de Costa Rica, y tanto asi que la definicion
creada para que regule la puesta en marcha de | a gestion interesada
en Costa Rica, coincide en casi todos tos elenmentos con la
definicién que la doctrina brinda. No obstante, |a existencia de
pequefias variantes, conp |la posibilidad de que el gestor construya
| as obras necesarias para poder cunplir con |a explotacio6n del
servicio enconendado; se nota que anbas coinciden en sus
princi pal es caracteristicas, tales cono:

1) Se trata de una figura contractual

2) La Administraci é6n es quien explota |os servicios y construye |as
obras nuevas para di cha explotaci 6n por tanto asunme | os riesgos.

3) La funcidn del gestor, es de adm ni strador.

4) La retribucidén por los servicios que el gestor presta a la
Admi ni straci 6n es una participaci 6n en |0os ingresos generados conp
resul tado de su gesti 6n

Bajo el marco conceptual que de seguido se expondra y se trabajaran
| as partes subsiguientes de esta investigacién:
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"Se trata de wuna figura contractual, Ilevada a cabo por la
Adm nistracion y un particular, para |la realizacién de un servicio
publico y/o construcci on de obras necesarias para su explotacion,
val i éndose del concurso de un particular -gestor-. En razén de lo
anterior quien asunme el riesgo es la Admnistracion y el gestor
reci be una renmuneraci 6n por su participaci on.”

De la definicion citada, se desea resaltar que, dadas |as
caracteristicas anotadas, se desprende que la Adm nistracion
conserva la titularidad del servicio o la construccion de obras
necesarias para su explotacion, y asi expresanente |o sefiala el
Regl anento de cita.

Asim snp, se caracteriza, en que l|la renmuneraci6n que recibira el
gestor, esta intimanente a su labor, es decir, se supedita a su
partici paci 6n en los ingresos resultado de |a explotacion.”?®
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