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INTRODUCCION

Mediante financiamiento obtenido del Banco Mundial para el VI
Proyecto Sectorial de Transportes, el Ministerio de Obras Publicas y
Transportes contratd un grupo consultor el cual se encargd de preparar
la Consultoria Técnica a fin de que El Consejo Técnico de Aviacion Civil
promoviera una licitacién pablica con el propésito de que tanto
compaiiias individuales como consorcios de compaiiias participaran en
la licitacién cuyo propdsito es que la empresa adjudicataria se encargue
de la “direccién, operacién, administracién, mantenimiento, rehabilita-
cién, desarrollo y promocién del Aeropuerto Internacional Juan
Santamaria”. Asi lo indica el Cartel en su aparte 1.B, el cual sefiala el
Objetivo de la Licitacion. Estas facultades que tendria el adjudicatario se
amplian en el aparte 1.D. que sefiala: s

“Asi el objetivo de la presente Licitacién serd
la administracién, operacion, manejo y mante-
nimiento de los servicios aeroportuarios, mientras
que la rebabilitacion de las instalaciones y la
construccion de las nuevas obras son medios para
lograr y mantener la adecuada prestacion de los
servicios...”.

1. OBJETO DE ESTE ESTUDIO

En este trabajo se intentari analizar algunos aspectos que de
diversa manera afectan en comentario, y por tanto el interés de los
administrados, entre ellos:

- La posibilidad de que el Estado pueda delegar en un privado
facultades tan amplias como las contempladas en el Cartel de la
Licitacién para el aeropuerto.

- La factibilidad de que la Administracién pueda realizar
validamente, la contratacion con fundamento en el articulo 55 de
la Ley de Contratacion Administrativa, el 66 del Reglamento de la
Contratacidén Administrativa, el Reglamento de Gestion Interesada,
las Circulares emitidas por la Contraloria General de la Republica,
y el criterio de la Procuraduria General de la Repablica (PGR J133-
98) de 23 de setiembre de 1998.
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2, CONCEPTO DE LA FIGURA DE GESTION INTERESADA

La figura contractual que el Consejo Técnico de Aviacion Civil se
propone utilizar para mejorar los servicios del Aeropuerto es la
denominada “Gestién Interesada” que es una manera de que la
Administracion pueda desarrollar proyectos con amplia participacién de
la empresa privada. En el estudio elaborado por la Consultora, y con base
en el articulo 2 del Decreto 26801-MOPT, que es el Reglamento para los
Contratos de Gestion Autorizada de los Servicios Aeroportuarios, se
define como:

“La figura contractual mediante la cual la Admi-
nistracion explota los servicios determinados en el
presente cartel y construye las obras necesarias para
dicha explotacion sirviéndose de un gestor. .. a quien
retribuird fundamentalmente mediante una partici-
pacion en los ingresos resultantes de dicha gestion”.

El autor Paul Woodbridge define la figura de la Gestién Interesada,
con base en el articulo 66.2 de la Ley articulada de Contratos del Estado
de Espafia, como:

“...Aquella modalidad contractual en cuya virtud el
Estado y el Empresario participan en los resultados
de la explotacion del servicio en proporcion que se
establezca en el contrato...”®

Por su parte, Garrido Falla —itado por Woodbridge— sefiala que es
dificil definir la figura de la gestién interesada:

“...La dificultad de definir esta figura juridica deriva
de su caricter limitrofe, pues como la doctrina ha
puesto de manifiesto, estamos ante una forma
transaccional entre la gestion directa y la
concesion...”?

(1) Woodbridge, Paul. El Contrato Ley. Editorial Costa Rica, p. 155.

(2 Idem.
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3. FUNDAMENTO JURIDICO

En el Cartel de marras, la Administracidén invoca como fundamento
juridico de la “gestién interesada” el articulo 55 de la Ley de la
Contratacién Administrativa, asi como el reglamento preparado por el
Consejo Técnico de Aviacion Civil, y aprobado por la Comisioén General
de la Repiblica, denominado “Reglamento para los Contratos de Gestion
Interesada de los Servicios Aeroportuarios”, el cual fue publicado como
Decreto Ejecutivo en La Gaceta N2 63 de 31 de marzo de 1998.

El 22 de mayo de 1998, se promulgd la Ley 7762 Ley General de
Concesiéon de Obras Pablicas con Servicios Piblicos, la cual deroga y
sustituye la Ley N° 7404 de 3 de mayo de 1994. Esta ley regula los
contratos de concesion de obras publicas y de obras con servicios publi-
cos, y en su articulado contiene conceptos que son diferentes a los que
la Administracién pretende aplicar en la contrataciéon del Aeropuerto.

El articulo 120, inciso 14 de la Constitucién Politica de Costa Rica,
en su inciso ¢©) in fine establece que:

“Los ferrocarriles, muelles y aeropuertos —estos
ultimos mientras no 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”. (énfasis agregado)

Segin se desprende del articulo supracitado al hablar de
ferrocarriles, estamos refiriéndonos a bienes piblicos. Las cosas pablicas
son —segiin el Codigo Civil articulo 261:

“..Las que por ley, estdn destinadas de un modo
permanente a cualquier servicio de utilidad general,
y aquellas de que todos pueden aprovecharse por
estar entregadas al uso publico”. El articulo 262
contintia indicando rasgos que son caracteristicos
de los bienes piiblicos a saber: “...Las cosas publicas
estan fuera del comercio, y no podrdn entrar en él,
mientras legalmente no se disponga asi, separdn-
dolas del uso publico al que estaban destinadas”.

Los bienes publicos se pueden clasificar en bienes de naturaleza
patrimonial y bienes de naturaleza demanial. Los bienes de naturaleza
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TOTTmIY RN D RAUL LAY UE DERECHO

Naci6n”, de este modo, no parece viable la posibilidad de que el Poder
Ejecutivo motu propio pueda contratar disponiendo de estos bienes
demaniales, Gnicamente con base en El Reglamento para los Contratos de
Gestion Interesada de los Servicios Aeroportuarios.

Como se indicé previamente el procedimiento de Gestidn
Interesada que se pretende aplicar en el Aeropuerto, le garantiza al
Gestor un amplio margen de accién: Operacién, administracidn, manejo,
mantenimiento, rehabilitacién, desarrollo y promocion, lo cual implica la
ejecucion, o la participaciéon de algin modo, en casi todas las actividades
que actualmente realiza la Administracién en el Aeropuerto, incluyendo
actos de autoridad, recoleccion de tributos, etc.

El articulo 74 de la Ley de la Contratacién Administrativa, establece
al referirse a la Concesién que: s

“Esta figura no podrd ser utilizada cuando la
prestacion del servicio implique el ejercicio de
Dpotestades de imperio o actos de autoridad”.

Esta tesis encuentra apoyo doctrinal en la posicién del autor
Renato Alessi, quien sefiala:

“Ademads ba de tenerse en cuenta que el ejercicio
privado basado en una concesion se presenta
necesariamente como ejercicio de servicios piiblicos,
no de funciones administrativas... debe admitirse
que mientras el mero servicio se concreta en un mero
otorgamiento de prestaciones, la funcion representa
ademds, el desarrollo de un poder juridico... "

Con base en lo expuesto es recomendable que la Administracién
sea mas moderada al sefialar las facultades que otorgara al particular que
ejecute la obra. En este sentido la Contraloria en su oficio 001560 de 18
de febrero de 1998, al contestar una consulta planteada por el entonces
Presidente del Consejo Técnico de Aviacion Civil, sobre la posibilidad de
utilizar la figura de la Gestién Interesada en el Aeropuerto Internacional
Juan Santamaria, indicé que consideraba que el aeropuerto no saldria del
dominio del Estado:

(4) Alessi, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo. Tomo 1, Editorial
Casa Bosch, Barcelona. (Trad. Buenaventura Pellisi Pratts), p. 167.
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“..En primer lugar, debido a que el gestor asume
labores administrativas que no suponen prerro-
gativas de imperio, las cuales en todo caso se reserva
la Administracion, como por ejemplo, los servicios de
aduana, migracion, etc...”.

Por consiguiente, el Cartel debe ser modificado a fin de que se
ajuste a derecho. En este sentido valga sefialar que la Sala Constitucional
en el Voto 2319-98 indic6 que:

“...aun cuando un aeropuerto sea dado en con-
cesion, para que el servicio publico que abi se preste
sea realizado por un ente privado, lo relativo a la
seguridad portuaria, migracién y aduanas entre
otros, queda reservado exclusivamente al Estado, sin
que puedan ser ejercidas estas funciones ni directa
ni indirectamente por particulares”.

Debe sefalarse que esta posicion de la Sala conlleva la
obligatoriedad de modificar el Cartel ya que el mismo contiene una serie
de disposiciones referentes a los servicios que deberd suministrar el
Gestor, las cuales son totalmente contrarias a lo indicado tanto en el voto
supracitado, como en la opinién expresada por la Contraloria General de
la Republica.

Por ejemplo, el Cartel en su Aparte II1.B.3° sefiala los “Servicios
que seguirdn siendo prestados por Dependencias Piblicas”, se incluye,
servicios de seguridad, aduanas, migracion, etc. Sin embargo, en el
aparte II1.C.32 se incluyen las “funciones del Gestor como Auxiliar de
Aduanas”, y sefiala que:

“...para que el gestor pueda actuar en condicion de
“Funcionario Auxilar de Aduanas” deberd obtener
las autorizaciones correspondientes de la Direccion
General de Aduanas. Como tal, el Gestor selec-
cionado asumird responsabilidad total ante el
Servicio Nacional de Aduanas por sus actos y los de
sus empleados acreditados...”.

Asimismo, el parrafo IIL.E.2 indica los “Servicios Relacionados con
la Seguridad Aérea a ser Prestados por el Gestor”, este tema se amplia en
el parrafo IILE.5 que se refiere a “Los Servicios de Seguridad Portuaria
Complementaria, que Brindari el Gestor”.
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En el parrafo IIL.LE.7 inciso b) se establece la participacion del
Gestor en las Tiendas Libres de impuestos del IMAS, y en su aparte IV.A.1
sefiala que:

“‘La gestion de cobro de las tasas, rentas y otros
cargos por servicios aeroportuarios serd efectuado
por el Gestor como parte de los servicios prestados a
la DGAC”.

Considerando estas capacidades otorgadas en el Cartel para la
Licitacién Pablica Internacional N2 1-98 a favor del Gestor escogido se
puede observar que rebasan las atribuciones que segin la Sala podrian
otorgarse al Gestor, a la vez que se violenta lo preceptuado en el parrafo
1 del Articulo 74 de la Ley de la Contratacién Administrativa, en virtud de
que la prestacion del servicio aeroportuario en la dimensioén contenida
en el documento citado, implica tanto el ejercicio de potestades de
imperio como de actos de autoridad.

Un grupo de diputados, conscientes del problema que podria
enfrentar el pais en razén de la posibilidad de que la Administracién dé
en concesidn bienes de naturaleza demanial, sin cumplir con el requisito
constitucional de obtener la autorizacién del Poder Legislativo en forma
individual para cada proyecto, sino a través de una ley marco, elevo ante
la Sala Constitucional una consulta facultativa en relacién con la
posibilidad inconstitucionalidad del articulo 2, inciso 2 de la Ley de
Concesidn de Obras Puablicas con Servicios Piblicos, el cual constituye la
legislacién que se debe aplicar en el caso de la Licitacién para el
Aeropuerto.

El citado inciso indica que:

“Los ferrocarriles, las ferrovias, los muelles y los
aeropuertos internacionales, tanto nuevos como
existentes, asi como los servicios que abi se presten,
tinicamente podran ser otorgados en concesion
mediante los procedimientos dispuestos en esta ley”.

La Sala resolvi6 la consulta, mediante Voto 2318-98 de 31 de marzo
de 1998, y sobre este particular, determiné que:

“...La Sala entiende ademas que la concesion de las
obras y servicios publicos a que se refiere este
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proyecto de ley exceptia todo aquello relativo a la
seguridad nacional, control aduanero, migracién y
todo aquello que tenga que ver con funciones del
Estado, las cuales son indelegables e irrenunciables
Yy en modo alguno pueden quedar en manos
privadas...”.

Sobre la duda planteada por los legisladores referente a la
posibilidad de que la Asamblea mediante una ley marco autorice al
poder ejecutivo para autorizar la concesion de bienes del Estado, la Sala
sefialé que:

“A criterio de esta Sala nada impide que por medio
de una ley marco, la Asamblea faculte al Poder
Ejecutivo para que dé en concesion bienes publicos,
sin que sea mecesaria una aprobacion concreta
para cada caso en particular, pues se entiende que
ba dado una aprobacién general para tal efecto, en
cumplimiento de la propia Constitucion...”

En realidad es viable que el Poder Legislativo conceda al Poder
Ejecutivo ~probablemente en la figura del Consejo de Concesion de
Obras Publicas- la facultad de dar en concesién bienes. No obstante,
podria correrse el riesgo de que al atribuirse esta posibilidad a un 6rgano
diferente al indicado por la Constitucidn se prestara a malos manejos, sea
por desconocimiento, sea por otros factores, 1o cual podria perjudicar el
interés publico. Debe ademas notarse que el Voto 2318-98 no define el
concepto de “ley marco”, sin embargo, podria aplicarse el concepto
esbozado en el Voto 6240-93 de las 14:00 horas del 26 de noviembre de
1993, en el cual la Sala Constitucional senal6:

“..una de las formas alli establecidas, obviamente
previendo lo dificil y complicado que puede resultar
el tener que acudir a la Asamblea Legislativa para la
aprobacion de cada contrato de concesion indivi-
dual, es la de una ley general regulatoria del
proceso de contratacion, comunmente conocida
como ‘ley marco” (Jurisprudencia citada en el
Dictamen 001797 de la Contraloria).
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4. EN CONCRETO LA LEY N® 7762 DEL 22 DE MAYO DE 1998

La Ley N2 7762 del 22 de mayo de 1998, regula —segin lo establece
en su articulo 1, inciso 1- todos los contratos de concesidén de obras
publicas y de obras con servicios piblicos, exceptuando de su aplicacién
Gnicamente los servicios de telecomunicaciones y de electricidad. En
relacién con los aeropuertos internacionales la misma ley en su articulo
2 inciso 2, sefiala expresamente, que:

“Unicamente podran ser otorgados en concesion
medliante los procedimientos dispuestos en esta ley’.

La Direccion General de Aviacion Civil y el Ministerio de Obras
Pablicas y Transportes publicaron el Cartel para la Licitacion Publica
Internacional N® 1-98, Contrato de Gestion Interesada de los Servicios
Aeroportuarios Prestados en el Aeropuerto Internacional Juan
Santamaria. Segin lo indica el citado documento las leyes aplicables son:

- La Ley de la Contratacién Administrativa,
- El Reglamento a la Ley de Contratacién Administrativa, y

- El Reglamento para los Contratos de Gestién Interesada de los
Servicios Aeroportuarios.

Obsérvese que el Cartel no menciona en ninguna parte, la Ley de
Concesion de Obras Piblicas con Servicios Publicos, pues la misma no
estaba vigente, al momento de confeccién del Cartel. Asimismo el
Dictamen 001797 —de repetida cita—, emitido antes de que entrara a regir
la Ley N2 7762 indicé que con base en los Articulos 55 de la Ley de la
Contratacion Administrativa y 66 de su Reglamento,

“..La figura de la gestion interesada que el Consejo
Técnico de Aviacion Civil pretende utilizar para la
contratacion de los servicios aeroportuarios, se
encuentra precisamente dentro de esos tipos
contractuales no regulados en nuestro ordena-
miento juridico —también denominados atipicos™.

Como puede observarse, para la procedencia en la utilizacién de

una figura contractual atipica se requiere el cumplimiento de dos
supuestos basicos:
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1. Que la Administracién demuestre que con el uso de esa figura se
contribuye a satisfacer el interés general, y

2. Que la figura, al carecer de regulacién en nuestro medio, sea
previamente reglamentada y consultada a este Organo Contralor,
es decir que pierde su tipicidad (sic)”.

Con base en la disposicién contenida en el articulo 2 inciso 2 de la
Ley de Concesién de Obras Publicas con Sevicios Puablicos, es obio que
—de acuerdo con el Dictamen de la Contraloria— al promulgarse la Ley N¢
7762 que establece el procedimiento de la Concesion de Obras en
materia de aeropuertos, el fundamento juridico del Cartel debe de serlo
la Ley N2 7762, esto en razon de que uno de los supuestos establecidos
en el dictamen fue modificado al regularse la figura en el articulo 2 inciso
2 de la citada ley.

Por consiguiente el Cartel para la Licitacién Internacional 89-1 asi
como las actuaciones que hasta este momento han realizado la
Administracién y los particulares con fundamento en este Cartel, son
absolutamente nulos. Esto por cuanto —como ya se indico- la ley indica
con claridad meridiana— que el mecanismo adecuado para permitir Ia
participacién de particulares en aeropuertos o servicios aeroportuarios lo
es la Concesion.

Por otra parte al pretender analizar la validez del Cartel deben
considerarse otros aspectos como son la jerarquia normativa que
establece la fortaleza de una normativa frente a otra que por rango de
ubicacién en la piramide juridica estd en un escalafén inferior y la
temporalidad —el orden cronolégico en que se promulgaron las normas
ya que de todos es conocido que la ley posterior, deroga a la anterior.
(Con mayor razédn cuando es de rango superior).

En el caso que nos ocupa, el Cartel —segin lo indica en su Seccidén
L.B. se rige por la Ley de la Contratacién Administrativa y su Reglamento
y por el Reglamento para los contratos de Gestion Interesada de los
Servicios Aeroportuarios el cual fue publicado en La Gaceta del 31 de
marzo de 1998. Por su parte, la Ley de Concesion de Obras Piblicas con
servicios pablicos fue publicada el 22 de mayo de 1998 y su Reglamento
fue publicado el 16 de junio del mismo afio.

Es claro que una vez que se publico la Ley N2 7762 el Reglamento
para los Contratos de Gestioén Interesada de los Servicios Aeroportuarios
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fue doblemente derogado por una norma de caricter juridico superior
—pues es una ley~ y de promulgacién posterior, lo cual dej6 fuera de
aplicacion en cualquier 4mbito al Reglamento de marras. Mal hace la
Administracién al pretender seguir el procedimiento licitatorio con un
fundamento tan precario, como el invocado en el Cartel 01-98.

5. LA POSICION DEL MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS Y
TRANSPORTES

Las autoridades del MOPT no parecen haber considerado la
posibilidad de enderezar el procedimiento a fin de lograr que se mejore
tanto el aeropuerto como los servicios aeroportuarios a la mayor
brevedad en aras del interés publico. El asidero juridico invocado lo es el
articulo 55 de 1a Ley de la Contratacién Administrativa el cual seftala que:

“Los tipos de contratacion regulados en este capitulo
no excluyen la posibilidad para la Administracion
de definir, reglamentariamente, cualquier otro tipo
contractual que contribuya a satisfacer el interés
general dentro del marco general y los proce-
dimientos ordinarios fijados por esta Ley”.

Pareciera que la administracién podria definir reglamentariamente
cualquier tipo contractual que no estuviese regulado expresamente ni en
la Ley de la Contratacién Administrativa, ni en ninguna otra ley, pues de
existir una ley que regule una figura contractual, como es el caso en
comentario, en el que la ley aplicable no requiere interpretaciones, pues
su contenido es absolutamente claro, corresponde a la Administracién
utilizar esa figura, hacer otra cosa implicaria violar el principio de
legalidad al que esta sometida la Administracion.

Otra norma que el Ministerio invoca como fundamento legal de la
Licitacion es el Decreto N2 26801-MOPT Reglamento para los Contratos
de Gestion Interesada de los Servicios Aeroportuarios. El citado Decreto
consta de 24 articulos que determinan:

- Qué es la gestion interesada, cudl es el objeto del contrato, quiénes
pueden presentar ofertas;

- La obligacion de la empresa que sea declarada adjudicataria de
constituir una sociedad anénima nacional;
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- Regulaciones sobre la construccion de las obras;

- La participacion del gestor en los riesgos y beneficios;
— El plazo del contrato de gestion interesada (25 afios);
- Tarifas vy otras condiciones generales tipicas.

El citado Reglamento no contiene normas claras ni especificas
referentes a los beneficios que la Administracion obtendria con este tipo
de contratacion, ni tampoco contiene informacion relativa a aquellos
servicios a Jos cuales se refiriera la Sala en el Voto 2318-98, y que no
podrian ser desempenados por un particular.

CONCLUSION

Del analisis de los aspectos citados, lo recomendable seria que la
Administracién abra nuevamente una Licitacion Publica Internacional
semejante a la anterior, pero con fundamento en la Ley 7762, por
consiguiente no como Gestidén Interesada, sino como lo establece la Ley
aplicable, sea como Concesidn de Obras Publicas con Servicios Pablicos,
pues como lo indicé la Contraloria en el Dictamen 001797:

“La gestion interesada no es mds que una de las
tantas modalidades que puede adoptar la prestacion
de un servicio puiblico. En nuestro pais, tenemos
esbozada la figura de la “concesion de gestion de
servicios publicos” en los articulos 74 y 75 de la Ley
de Contratacion Administrativa, 'y por otra parte, la
Ley General de Concesion de Obra Publica...” (se
bacia referencia a la Ley anterior).

Asimismo, que se modifique el Cartel y se revisen cada una de las
clausulas contenidas, con el proposito de que las prerrogativas que la
Administracion se comprometa a conceder al adjudicatario, sean acordes
con la normativa aplicable.
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