Escaneado por Biblioteca Judicial "Ternando Coto Alban"

Revista Judicial, Costa Rica. Afio XVII, N® 57, setiembre 1992

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

LA CONCESION DE SERVICIO PUBLICO
COMO UN DERECHO REAL ADMINISTRATIVO
SUSCEPTIBLE DE DARSE EN GARANTIA

LIC. CESAR HINES

INTRODUCCION

El Estado, de acuerdo con la doctrina que
acompafié a su conceptualizacion como hoy
dia la conocemos, tiene una serie muy amplia
de actividades provenientes de una de sus fun-
ciones: La ejecutiva o administrativa. Tratando-
se de la-administracion de la res publica, y de
los servicios que por ley esté llamado a brindar
se han creado mecanismos para tratar de lo-
grar estos objetivos de la forma mas eficiente y
beneficiosa posible. A través de los afios se ha
ido desarrollando una conciencia sobre la ine-
ficiencia del Estado-administrador o bien, aun
cuando no es tema objeto de nuestro estudio,
la ineficiencia del Estado-empresario, que lo
han llevado a puntos de quiebra realmente one-
rosos para los administrados. Existen muchas
explicaciones para esta conclusién, que la
experiencia ha demostrado ser cierta, pero la
m‘{ls sencilla y mas clara es la que se deriva del
origen de los bienes susceptibles de adminis-
tracion y las personas llamadas a hacerio. En
Primer término, por ser el Estado una abstrac-
cion juridica creada para conformar una socie-
dad civil ordenada y respetuosa de los dere-
chos, donde cada individuo se desprende de

1. ROUSSEAU, Jacobo Juan, E/ contrato social, p. 57.

4

una porcién de su libertad en favor de un terce-
ro, encargado de velar por ese respeto,' y en
segundo lugar, porque los llamados a ejecutar
las acciones por las cuales se manifiesta o
materializan las actividades que realiza esta
abstraccién denominada Estado son los hom-
bres mismos. Los bienes del Estado perte-
necen a todos los que lo conforman, pero a
ninguno en particular, que hace que sus admi-
nistradores no pongan todo el celo necesario
en su mantenimiento.

Razones de la naturaleza de las que
enumeramos supra, sirvieron para crear algu-
nas figuras juridicas tendientes a liberar al
Estado de su caricter de administrador de
bienes y servicios, aunque no de su condicién
de propietario de esos bienes, insusceptibles
de introducirse como cosas sujetas al comercio
de los hombres. :

El traslado de competencias, patrimonios,
facultades y obligaciones a entes autonémicos,
a municipios, y en especial a particulares, fue-
ron los medios por los cuales el Estado preten-
di6 cumplir con sus fines sin perder su condi-
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cion de centro Ultimo de imputacién por su
caracter de titular de los bienes utilizados en la
prestacion de los servicios.

Una de esas figuras juridicas creadas para
esos efectos, es la llamada concesién de

servicio publico, la cual analizaremos desde
esa optica, sin entrar al estudio de las llamadag
concesiones sobre el dominio publico, referidag
a bienes o derechos reales pertenecientes a |3
administracion publica.

CONCESIONES

Generalidades.

Estamos viviendo la superacién y dese-
chos de viejos moldes y viejos sistemas, asf
como el surgimiento y cristalizacién de nuevas
formas y concepciones politicas. El Estado
moderno acompana al stbdito permanente-
mente, no sélo a través de las clédsicas funcio-
nes publicas, sino también en el plano de lo
econémico. Hoy el Estado no se enfrenta a la
realidad social considerandola como un orden
preformado, sino que centra precisamente su
méaximo de actuacién en la conformacién de
este orden. La motivacién del hecho obvio de
una expansion creciente de la actividad de la

administracién, no ha de buscarse directamen-

te en una pretendida o real variacién de bases
sociolégicas trasmutadas. Las causas de este
proceso se encuentran en realidad en distintos
componentes, de los cuales como mas impor-
tante y causalizador es preciso entresacar la al-
teracion positiva en la cuantfa y en la intensidad
de las necesidades publicas, ya que sin variar
los criterios socioldgicos, el proceso de pe-
netracién socializante y del intervencionismo
estatal puede defenderse de suyo precisamen-
te con maximas heddnicas, la dptima ventaja
colectiva que la comunidad puede recibir es a
través de la actuacién inmediata del Estado.

Concepto.
De acuerdo con la definicién que nos brin-
da Manuel Ossorio, en su diccionario de Cien-

2. OSSORIO, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas y Polfticas.

3. DE PINA, Rafael, Diccionario de Derecho.

cias Jurldicas, concesién es el “acto juridico
de Derecho Puyblico cuyo fin esencial es orga-
nizar un servicio de utilidad general; consistien-
do su rasgo caracter(stico en delegar en un ter-
cero denominado concesionario aquella parte
de la autoridad del Estado o de sus cuerpos ad-
ministrativos reputada indispensable para ha-
cer efectiva, dentro de ciertas bases estableci-
das por el mismo acto o por los principios del
Derecho Administrativo, la remuneracién de los
capitales puestos a contribucién en la realiza-
cién de la empresa puiblica; creandose deberes
y derechos a cargo y en favor del concesiona-
rio y quedando determinadas su medida y ex-
tension por el contenido del acto y por las mo-
dificaciones impuestas por el poder de policla”2

De Pina, siguiendo a Gascén y Marin la
define como “el acto de la administracién en
virtud del cual se otorga, mediante determi-
nadas condiciones, a un servicio de interés ge-
neral realizado por un particular, caracter de
servicio publico como si fuera realizado por la
administracién”.? ‘ ,

De las dos anteriores definiciones, resumi-
mos que la concesién constituye un acto juridi-
co de Derecho Publico cuya bilateralidad y
acuerdo de voluntades entre el poder publico
concedente y el particular concesionario, 1a
convierten en un contrato del Derecho Publico
y precisamente en un contrato de Derecho
Administrativo. Sobre este punto no entraremos
a analizar la naturaleza juridica del contrato,
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donde la doctrina que considera a la concesién
como contrato administrativo no es unanime.*

Para el otorgamiento de la concesién, el
poder publico concedente redacta un pliego de
condiciones que constituye la base del contra-
to de concesion.’

Es doctrina dominante que el Estado como
entidad contratante en la concesién de servi-
cios publicos, mantiene indemne la totalidad de
sus prerrogativas. Delega parte de su autoridad
pero no la enajenay en cualquier momento, sin
que se extinga el término de la concesién y aun
sin que se halle pactado por clausula alguna,
puede ejercitar su derecho de intervencion,
puede exigir la mejora del servicio, su amplia-
cién o su modificacién, si las necesidades
publicas lo imponen, sin mas limitacién que la
de no incurrir en arbitrariedad. En cuanto al
concesionario del servicio publico, sus obliga-
ciones estan claramente pactadas. Debe man-
tener ininterrumpidamente el servicio a cuya
prestacion se ha obligado, nada puede relevar-
lo de tal obligacién —en principio—, sobre todo
si se recuerda que la continuidad es la base
fundamental del servicio pablico. No puede en
forma unilateral, suprimir, suspender, alterar o
modificar los servicios que esté llamado a pres-
tar. La concesién no fue otorgada en beneficio
del concesionario, sino del servicio publico, por
lo que debera de mantener ciertas pautas en el
cumplimiento de la misma sin posibilidad algu-
na de modificarlas en su favor.®

Fundamento juridico.

La finalidad del contrato de concesién de
servicios publicos, que es siempre el interés
general, priva por encima de toda otra circuns-
tancia; y la obligacién fundamental contraida
por el concesionario es la de asegurar la pres-
tacién del servicio pablico que se ha compro-
metido a realizar ininterrumpidamente. El con-

——

4,

trato de concesién en cuanto supone la presta-
cién de un servicio publico por delegacién de la
autoridad, tiene una especificidad propia que
hace admisible la intervencién del Estado por
motivos que trascienden el simple ejercicio de
las facultades inherentes al poder de policfa.

LAgico es pensar que una vez establecidas
las condiciones bajo las cuales el particular-
concesionario brindaré los servicios que por an-
tonomasia corresponden al Estado, éste a su
vez se obligue a otorgarle al cocontratante
ciertas prerrogativas en aras que pueda cumplir
con el cometido impuesto, para que su obliga-
cién no sea ruinosa. Entre estas prerrogativas
pueden enumerarse —sin agotarlas— la posi-
bilidad de ejercer cierto dominio o actos de do-
minio sobre bienes dominicales, la de recibir
para su administracién esos bienes de utilidad
general y/o, la permisién de la explotacién de
esos bienes del Estado. Aparte de las anterio-
res, las cuales pueden encuadrarse dentro del
concepto de concesién de cosas de dominio
publico.o concesién de bienes publicos, existe
una clase de concesion de bienes intangibles,
como.son los derechos de explotacién de ser-
vicios publicos. Esta categoria de concesiones
se limita a la autorizacién que hace el Estado
bajo condiciones especiales, en favor de par-
ticulares para que brinden un servicio: Asi-por
ejemplo la concesién para el transporte
remunerado de personas modalidad autobls o
taxis.

La cuestién a dilucidar para nuestros efec-
tos, seria: ¢ puede considerarse una concesion
de servicios publicos como un Derecho Real
Administrativo, partiendo del principio condicio-
nante del contrato administrativo? ¢ Puede una
de las partes disponer unilateralmente de ese
derecho en perjuicio del interés publico? ¢Cual
es el limite de los derechos otorgados al conce-
sionario como cocontratante del Estado?

Al respecto podra consultarse a DOMINGUEZ, Miguel, E/ incumplimiento en la concesidn de servicio publioo p. 25y sigtes., y Con-

tratos administrativos, de la Asociacién Argentina de Derecho Pblico.

Sobre este punto basicamente esté referido nuestro estudio, cual es la posibilidad que una de las partes, el concesionario, pueda hacer

uso de ese Derecho en su propio beneficio, y posiblemente en detrimento del servicio que estd obligado a prestar.

MARIENHOFF, Miguel, E/ dominio publico, Tipografia Editora Argentina, 1960.
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En respuesta a la primera interrogante, la
respuesta afirmativa es la correcta, siguiendo la
doctrina. mayoritaria en esta materia. No obs-
tante ello, se deben tener presentes ciertas
delimitaciones en este concepto para no indu-
cir a error.”

Efectivamente, el concesionario, por dicho
titulo tiene la posibilidad de hacer valer ante ter-
ceros y aun ante la misma autoridad publica,
los derechos que se le otorgaron en esa cali-
dad pero en la misma medida se le impusieron
limites al poder de disposicién. El contrato entre
las partes —concedente y concesionario— im-
pone por esa misma condicién, derechos y obli-
gaciones a ambas partes, sin que por ello se
desconozca el régimen exorbitante del Dere-
cho Comun en dichos convenios, por lo que a
partir de ahl se desprende la posibilidad que
tiene la autoridad publica de darlo por termina-
do antes del plazo determinado.

Cabe en-este punto realizar una aclaracion
pertinente. Los bienes dominicales de los que
se sirve el concesionario para poder cumplir
con sus obligaciones de dar el servicio publico
en las condiciones pactadas con la entidad
publica, no siempre se pueden catalogar como
parte del contrato y sobre ellos el beneficiario
de la concesién no tiene disposicién individua-
lizada. Al concesionario le cabrfa a lo sumo, la
posibilidad de alegar ante el Estado o cualquier
otro, la imposibilidad de impedirle su utilizacion,
sin que por ello se puedan considerar parte del
grupo de prerrogativas sobre el dominio publi-
co otorgadas en la contratacién.® Podra, ratifi-
camos, considerarse la concesion de servicio
publico como un Derecho Real Administrativo,

pero por las diferencias establecidas supra y
las que se estableceran, difiere de los derechos
reales comunes o del Derecho Privado.

Para la segunda interrogante, la respuesta
l6gica es la negativa, y ahl nos encontramos
con otra diferencia entre el Derecho Real
Administrativo y el Derecho Real, que es, Ia
libre disposicién de los bienes. El Estado con-
traté con el particular para lienar una necesidad
de los administrados, al menor costo, maxima
eficiencia y permanente servicio. En el caso del
concesionario, no podra variar las condiciones
bajo las cuales se le otorgé la explotacion del
servicio, ni siquiera poner en peligro la continui-
dad del mismo. En el caso del Estado, aun
cuando existen clausulas exorbitantes del
Derecho Comuin, que le permiten a la autoridad
publica actuar en forma unilateral, es claro que
esta actuacién debe obedecer a razones de
interés publico,® y siempre con el objetivo de
mejorario o0 ampliarlo, pero nunca para satisfac-
cién de la administracién publica, sino de a
quienes esta dirigida su actividad.'°

-La tercera interrogante nos lleva a concre-
tizar sobre puntos propios del estudio que hoy
nos ocupa, pues no es nuestro interés ni esta
dentro de nuestras posibilidades agotar la tota-
lidad de los limites, por cuanto puntos finales
de accion deberan verse y estudiarse en cada
caso concreto. El primer limite y fundamento de
todos los demas es la ley formal, que regula
aunque en una forma generalizada las condi-
ciones esenciales de este tipo de relacién juri-
dica, y deja un margen de discrecionalidad a la
entidad publica para establecer, segun las
necesidades propias del servicio, condiciones
especificas de aplicacién exclusiva para ellos.

7. Gonzélez Pérez considera a las concesiones otorgadas por el Estado como verdaderos derechos reales administrativos, en el tanto y
en el cuanto pueden ser invocadas aun frents a la autoridad publica concedente mientras no se hayan ejecutado actos revocatornios
de la misma y el conceslonario se encuentre en el pleno uso y disfrute de la misma. No obstante no entra a analizar las posibilidades
de enajenacién del derecho de concesién por parte del concesionario en favor de un tercero.

8. Se dice prerrogativas sobre bienes de dominio publico, por tener autorizaciones que a terceros no concesionarios le estan vedadas. Es
el caso v. gr. en las concesiones para el transporte remunerado de personas, modalidad autobus o taxi, por el cual el concesionario puede
utilizar ciertas partes del dominio publico —las paradas especificas—, pero sin que por ello se considere esa parte del dominio como

bienes dados en concesién.

9. ESCOLA, Héctor Jorge, El interés piiblico como fundamento del Derecho Administrativo, p. 181.
10. En el mismo sentido, MATEO, Ramén Martin, La cldusula de precario en las concesiones de dominio publico, RAP nimero 56.
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Existen condiciones generales para todo con-
trato de concesion y a ellas se le agregan algu-
nas especiales, propias de la materia a la que
estan dirigidas. En el caso especifico de la
concesion de servicios publicos, donde lo que
se otorga o concede al particular no es una

cosa —propia de los Derechos Reales—, sino
un Derecho analizaremos las posibilidades
que tiene el concesionario de utilizarla para
fines distintos a los otorgados, y sobre todo a la
factibilidad que esa disposicién sea en prove-
cho personal.'

EL TRASLADO O CESION A TERCEROS

De acuerdo con la doctrina imperante en
materia de contratos de concesién, ésta no
puede ser trasladada a terceros bajo ningln
titulo, —salvo autorizacion expresa de ley o por
anuencia de la administracion concedente—,
toda vez que la misma es intuitu personae. Asi
Bielsa nos dice: “El contrato de concesién se
celebra siempre intuitu personae. Bien que las
ofertas en la terminologia administrativa son li-
citaciones se hagan ad incertam personam, en
la adjudicacién y formalizacién del contrato la
personalidad del concesionario entra como

elemento particular, sea por su competencia,
su solvencia, etc.”.'>13

También cierto sector de la doctrina consi-
dera como necesaria, la intervencién de los 6r-
ganos legislativos. Efectivamente, se conside-
ra que en virtud que el otorgamiento de la
concesién importa transferencia de poderes ad-
ministrativos hacia el concesionario y suele ir
acompaiiada de privilegios, exenciones imposi-
tivas, etc., requiere la intervencién de los 6rga-
nos legislativos.'* -

CESION A TERCEROS COMO GARANTIA

Zanobini considera que la administracion
es totalmente irresponsable frente a terceros
por actos del concesionario, de los cuales res-
pondera directamente éste, sin que se pueda
pretender ante la autoridad publica conceden-
te, indemnizacién de ninguna naturaleza.'
Compartimos parcialmente esta postura, pues-

11. En el caso de los ferrocarriles es necesario que el Estado otorgue al concesionario ad
de bienes inmuebles de su pertenencia necesarios para el cumplimiento de sus obligaciones, tales
vias ferroviarias, algunas franjas de terreno a ambos lados de la via para instalar estaciones, talleres,
concesién existe la exclusividad del concesionario de utilizar esos bienes dom

caracteristicas del servicio.

ta del autor dicho. Existen ciertos actos del con-
cesionario de los que se deriva responsabilidad
para el Estado o entidad concedente, por ser el
titular del derecho y centro Uitimo de imputa-
cién, al haber facilitado al concesionario la
comisién de la falta —precisamente por su
condicién de tal—.

emés del Derecho, el dominio de ciertas partes
como terrenos para establecer las
bodegas, etc. En este tipo de
inicales como sl fueran propios, dadas las especiales

12. BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, Editorial Depalma, Buenos Alres, 1955.
13. En ese mismo sentido, GORDILLO, Agustin, Contratos administrativos, Asociacién Argentina de Derecho Administrativo.

14. GORDILLO, op. cit., p. 137.
15. ZANOBINI, G., Corso de Diritto Amministrativo, Milén, 1949.
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Estas manifestaciones doctrinarias, avala-
das por otras de igual renombre® nos llevan a
las siguientes interrogantes: ¢Cémo podria un
tercero garantizado con una concesion ejecu-
tarla en caso de incumplimiento del negocio por
parte del garante en este caso especifico con-
cesionario? ¢(Cémo podria alegar dicha
garantfa ante el Estado o entidad concedente?
¢Cémo podrian los tribunales de justicia poner-
lo en posesion tal que pueda explotar el dere-
cho dado en garantia?

Para darle respuesta a las interrogantes
arriba propuestas, debemos sefialar que el
Estado o la autoridad publica concedente, per-
manece como titular del derecho dado en con-
cesion y ello agregado a las prerrogativas
exorbitantes del Derecho Comun, le permitirian
realizar una serie de actos frustrantes del terce-
ro garantizado. Refundiremos las tres respues-
tas en una sola por constituir un solo cuerpo.
En primer término existe una imposibilidad
material de ejecucion de la concesién dada en
garantia pues al ser un bien que pertenece a un
tercero —el Estado— no puede la misma lle-
varse a los tribunales de justicia, por no tener
caracter de titulo ejecutivo dicha garantia y en
segundo lugar por la falta de derecho para
negociar un derecho ajeno de ambas partes
contratantes, concesionario y tercero garantiza-
do; tampoco podria el tercero alegarla frente al
concedente por cuanto éste no es obligado a
reconocer la obligacién contralda por el conce-
sionario, y en tercer término; siendo la jurisdic-
cién de lo contencioso administrativa esencial-
mente revisora de los actos administrativos'
cabria aquil una dificultad practica para que los

tribunales contenciosos administrativos se
pronuncien sobre la situacion: la falta de acto
administrativo. Asl las cosas, los tribunales de
justicia no podrian obligar a la autoridad publi-
ca a aceptar al tercero garantizado, como con-
cesionario, toda vez que la administracién debe
desplegar previo al otorgamiento de la conce-
sién, una actividad tendiente a garantizarse e|
mejor cumplimiento de los fines perseguidos
con ella, (estudios de factibilidad, capacidad
econémica del empresario, informes técnicos,
etc.).'® Goza asimismo de cierta discrecionali-
dad para disponer en esta materia, tal como la
eleccién y adjudicacién al mejor oferente a los
fines publicos perseguidos, todo lo cual se
veria burlado si el concesionario pudiera ceder,
traspasar o simplemente dar en garantia su de-
recho.'®
Marienhoff hace una diferenciacién en esta

materia, al establecer la posibilidad que tiene el
concesionario de transferirla sin la conformidad
del concedente, salvo prohibicién expresa, pero
en el caso de las concesiones de uso del
dominio publico; mientras que en las concesio-
nes de servicio publico o de obra publica es
imposible su transferibilidad sin la anuencia del
concedente.?°

~ En nuestro pals en materia de transporte
remunerado de personas existe prohibicién ex-
presa de su traspaso o cesién a terceros sin la
conformidad del concedente, asi como la impo-
sibilidad de darla en garantia, dadas sus carac-
teristicas de inembargables e intransferibles
establecidas en la relacién de los articulos 6,
10, 11,12, 13, 14y 18 de la Ley N2 3503 del 10
de mayo de 1965 y sus reformas.

16. Asl, DIEZ, Manuel M.; PRATT, Julio A.; PERDOMO, Jaime Vidal; REDIVATTI, Gustavo; HUTCHINSON, Tomds, entre otros.
17. MARTIN-RETORDILLO, Sebastian, Notas sobre lo contencioso administrativo.

18. ANDRES MUNOZ, Guillermo, Silencio de la administracidn y plazos de caducidad, citando'a GARRIDO FALLA, establece la imposibi-
lidad de los tribunales de obligar a la administracion de adjudicar o conceder a determinada persona.

19. Confr. dictamen de la Procuraduria General de la Republica, N® 100-83 del 5 de abril de 1983.

20. MARIENHOFF, op. cit., p. 351.
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CONCLUSIONES

La concesion de servicios publicos no obs-
tante considerarse en su sentido técnico como
un Derecho Real Administrativo, se le deben
reconocer algunas limitaciones de car4cter ju-
ridico y practico que contienen. Consideramos
que no pueden ser dadas a terceros como ga-
rantfa de obligaciones, salvo que la administra-
cién esté anuente al cambio de titular del dere-
cho en el caso de incumplimiento de parte del
concesionario con respecto al garante. Pero
para estos efectos se requerirfa que la adminis-
tracion en forma expresa se pronunciara en el
sentido que permitiria al tercero ejercer los de-
rechos del concesionario en el eventual caso
de incumplirse la garantia. Y aun cuando la ad-
ministracion concedente permita el cambio de
concesionario, el Ordenamiento Juridico obliga
a las entidades publicas a seguir lineamientos

establecidos para otorgar en concesién a deter-
minada persona, —fisica o jurfdica—, por lo
que una violacién a esta normativa podria aca-
rrear la nulidad del acto de aceptacién del
cambio de concesionario en perjuicio quiza de
otros de mejor derecho a los que no se les
adjudicé en su momento. Piénsese por ejemplo
que el tercero garantizado no cumple con los
requisitos materiales necesarios para explotar
el servicio que esta obligado a dar el concesio-
nario, que obtuvo ese derecho sobre otros que
estarfan en mejores condiciones que ese terce-
ro. Todas estas variables deberan de ser ana-
lizadas de previo a dar por bueno un cambio de
concesionario, desde una perspectiva subjeti-
va, con la posibilidad de incurrir en una viola-
cién del orden juridico positivo.



