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INTRODUCCION

El desarrollo econémico y social guatemalteco se encuentra truncado, debido a
la diversidad de problemas que obstaculizan este desarrollo, tales como: la inseguridad
ciudadana, el desempleo, la poca transparencia en la administracién publica, la baja
recaudacion tributaria, falta de infraestructura y la mala prestacion de servicios
publicos, entre otros. El lento desarrollo en Guatemala, hace de éste un pais poco
competitivo, incidiendo en su poblacién; la falta de escolaridad, desnutricion,
insalubridad e injusticia. En donde la realizacion del bien comun no se ha realizado a

plenitud, siendo este el fin del Estado.

Entre los instrumentos para impulsar el desarrollo econémico y social, se
encuentra la concesion administrativa. Siendo ésta una estrategia adecuada para la
prestacion de servicios publicos y provision de infraestructura, en donde el
concesionario corre con los gastos de inversion y obtienen su utilidad por el transcurso

del tiempo a través del cobro de tarifas que pagan los usuarios por el servicio prestado.

Es una estrategia adecuada para el Estado por abstenerse de la realizacién de
los gastos de inversion, que conlleva la prestacion de servicios publicos y obras de
infraestructura; y a su vez prestandolos en forma indirecta. Asi como el
aprovechamiento activo de los bienes de dominio publico. Permitiendo al Estado la
liberacion de recursos, teniendo como efecto la atenciébn a otros sectores como la
seguridad, salud y prevision social, educacion y justicia; sectores considerados de

urgente atencion.

Sin embargo, las concesiones administrativas son contratos que previamente
deben ser considerados y aprobados por el Congreso de la Republica y debe llevarse a
cabo un procedimiento de licitacion publica para su adjudicacion, y posteriormente, la
suscripcién del respectivo contrato y su debido cumplimiento. Proceso que se ha visto
empafiado por falta de credibilidad y falta de regulacion de los principios que rigen a la

concesion administrativa; lo que conlleva un desfavorecimiento a la poblacion y por
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ende un lento crecimiento econémico y un lento desarrollo social.

Motivos por los cuales se ha investigado la necesidad de velar por el
cumplimiento de la eficiencia y eficacia de las concesiones administrativas, para hacer

de éstas una herramienta adecuada para el desarrollo.

La creacion de un organo administrativo con competencia para controlar la
eficiencia y eficacia de la concesion administrativa, garantiza la transparencia del
estudio, licitacion y supervision del contrato, asi como el cumplimiento de sus

principios.

Por lo que en el siguiente trabajo se determinara la conveniencia en la creacién
de un 6rgano administrativo para el control de la eficiencia y eficacia de la concesion

administrativa.

En el capitulo primero se describe conceptualmente al contrato administrativo,
refiriéndose a sus caracteristicas y principios que lo rigen y sus formas de extincion;
con el objeto de establecer su contenido, ya que la concesion administrativa es un
contrato administrativo, por ello su importancia de estudio. En el segundo capitulo se
trata la concesion administrativa, abarcando desde sus principios y caracteristicas
hasta las particularidades de ésta; en el sentido de profundizar el tema, ya que este
estudio trata sobre la realizacién de su eficiencia y eficacia. En el capitulo tercero, se
expresa de forma general los servicios publicos y bienes de dominio publico, en el
sentido de establecer qué bienes y servicios publicos son susceptibles de concesion
administrativa. En el capitulo cuarto se hace una resefia internacional sobre la
concesion administrativa de infraestructura de transporte, en especial sobre carreteras
y puertos. Y luego se apuntan las experiencias de algunos paises que han creado
organos administrativos que controlan concesiones administrativas. Esto con el sentido
de establecer las acciones que han tomado algunos paises para su mejor
administracion. En el Gltimo capitulo se establece el manejo conceptual de eficiencia y

eficacia, la problematica actual del regimen de concesiones. Asimismo se presentan los
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resultados de la investigacion de campo, plasmados en propuestas para la eficiencia y

eficacia de la concesion administrativa.

En el trabajo de investigacion se utiliza el método juridico, en el sentido de lograr
un adecuado tratamiento al objeto de estudio que se relaciona con la concesion
administrativa. Ya que por medio de éste se analiza la institucion juridica-
administrativa, con el interés de descubrir las soluciones para el debido cumplimiento

de su eficiencia y eficacia.

Para dar apoyo al método juridico, en el trabajo de investigacion también se
utilizan el método analitico-sintético y el método descriptivo-comparativo. Con el
primero se indica la generalidad del contrato administrativo, para arribar a la
problemética de las concesiones administrativas. Con el segundo se logra sefalar los
aspectos importantes, sucedidos en legislaciones extranjeras, ocurridos en la
actualidad. Y con la combinacion de métodos se logra indicar los resultados para la

eficiencia y eficacia.

Las técnicas utilizadas fueron la investigacion bibliografica e investigacion
electronica documental, necesarias para la obtencion de la informacion requerida para
la elaboracion del marco teorico. Y por ultimo, para el trabajo de campo, se utilizé la
entrevista de preguntas abiertas. Las cuales fueron dirigidas a un grupo de
profesionales expertos en concesiones administrativas, en el sentido de obtener su

opinion.
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CAPITULO |

1. Contrato administrativo

Para llegar a determinar una propuesta para la eficiencia y eficacia de la
concesion administrativa, es necesario conocer el contrato administrativo, ya que la

concesion administrativa es una clase de éste.

1.1. Concepto de contrato administrativo

En Guatemala, la contratacion administrativa esta orientada a la certeza
juridica, tanto como para obtener el cumplimiento del contrato administrativo

como para recibir el pago.

El contrato es un acuerdo de voluntades, para lo cual el Estado hace uso
de su personalidad juridica, obteniendo asi la capacidad legal para poder
contraer derechos y obligaciones.

Para Godinez Bolafios citado por Calderdn, el contrato administrativo es
“una declaracion de voluntad del Estado, a través de sus 6rganos centralizados
y entidades autbnomas y descentralizadas, con una persona individual o
colectiva, privada o publica, nacional o internacional, con el compromiso del
primero de pagar honorarios o un precio por la actividad, servicio o bien, que le
presta el contratante, bajo las condiciones establecidas en las leyes de orden
publico y sometidos en caso de conflicto o incumplimiento a la jurisdiccién

privativa de lo contencioso administrativo”.

Para Alvarez Gendin citado por Calderon, “El contrato administrativo es
una obligacion bilateral, convenida, es decir consensual en la que una de las

partes se encuentra en una situacion privilegiada en relacion a la otra, por lo que

! Calderén Morales, Hugo H., Derecho administrativo |, pag. 404.
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respecta al cumplimiento de las obligaciones convenidas, sin que ello implique

una merma de los derechos econémicos que la otra pueda hacer valer”.?

Para Cabanellas el contrato administrativo es “el celebrado entre la
administracion, por una parte, y un particular o empresa, por la otra, para realizar
una obra publica, explotar un servicio publico u obtener la concesion de alguna

fuente de riqueza dependiente de la entidad de derecho publico”.?

Lira cita a Forsthofftn, quien sostiene que contrato de derecho publico
“son todos aquellos en que aparece la imposicion unilateral de obligaciones
estatales por medio de las funciones de creacion normativa y ejecutiva que se
complementan por actos juridicos bilaterales en forma de contratos, convenios,
acuerdos etc., todos los cuales tienen de comun el emanar de la manifestacion

de una voluntad coincidente de las partes".*

Para Bielsa, es la convencién que crea derechos y obligaciones para el
Estado, como persona de derecho publico, con otra persona publica o privada
con un fin publico, es un contrato de derecho publico, de lo que resulta que “el
contrato administrativo es el que la administracion celebra con otra persona
publica o privada, fisica o juridica, y que tiene por objeto una prestacion de

utilidad publica”.”

Para Marienhoff el contrato administrativo es un "acuerdo de voluntades
generador de obligaciones, celebrado entre un 6rgano del Estado en ejercicio de
las funciones administrativas que le competen, con otro érgano administrativo o

con un particular o administrado, para satisfacer necesidades publicas".®

2 |bid.

% Cabanellas, Guillermo, Diccionario de derecho usual, tomo I, pag. 500.
* Celia Lira Ubidia, «Los contratos publicos,» http://www.gestiopolis.com/recursos /documentos
/fulldocs/ ecol/contrapublico.htm, (24 de mayo de 2006).

® |bid.
® Ibid.



Cassagne expresa que es "todo acuerdo de voluntades generador de
obligaciones, celebrado por un oOrgano estatal en ejercicio de la funcidn
administrativa, caracterizado por un régimen exorbitante del derecho privado,

susceptible de producir efectos, con relacién a terceros”. ’

Escola define los contratos administrativos como los que son "celebrados
por la administracién publica con una finalidad de interés publico y en los cuales,
por tanto, pueden existir clausulas exorbitantes del derecho privado o que
coloquen al contratante de la administracion publica en una situacion de

subordinacion respeto de ésta".?

El tratadista Bercaitz, en su estudio especializado, define los contratos
administrativos diciendo que son, por su naturaleza, aquellos celebrados por la
administracion publica con un fin publico, circunstancia por la cual pueden
conferir al cocontratante derechos y obligaciones frente a terceros, o que, en su
ejecucion pueden afectar la satisfaccion de una necesidad publica colectiva,
razén por la cual estan sujetos a reglas de derecho publico, exorbitantes del
derecho privado, que colocan al cocontratante de la administracion publica en
una situacion de subordinacidon juridica. También considera como contratos
administrativos aquellos que el legislador "ha sometido a reglas de derecho
publico, exorbitantes del derecho privado, que colocan al cocontratante de la
administracion publica en una situacion de subordinacién juridica, a pesar de no
celebrarse con un fin puablico, ni afectar su ejecucion la satisfaccion de una

necesidad publica colectiva”.®

Con fundamento y a manera de sintesis de las definiciones anteriores, el
contrato administrativo puede ser definido como aquellos contratos celebrados

por la administracion publica, que en razon de que las prestaciones a cargo del

" bid.
8 |bid.
° Ibid.



contratista, satisfacen un fin pablico. Que su ejecucién potencialmente afecta la
satisfaccion de una necesidad colectiva, la administracion publica puede, por
una parte, conferir al contratista derechos y obligaciones respecto de terceros 'y,
por otra, sujetarlos a un régimen juridico exorbitante del derecho privado que
coloca al contratista en una situacién de subordinacion juridica frente a la

administracion publica.

1.2. Presupuestos y elementos del contrato

Es necesario para la existencia y validez del contrato administrativo que
se cumplan con ciertos presupuestos y elementos, para que éste se convierta en

un instrumento juridico idéneo para reglar determinados intereses.

1.2.1. Sujetos

Al menos uno de los sujetos debe ser el Estado, actuando éste con
el poder publico del que goza. Suceden casos en que ambos sujetos
contractuales son o6rganos administrativos estatales. EIl otro sujeto, es el
particular, persona individual o juridica que también puede ser

denominada cocontratante.

El sujeto que comparezca como Organo administrativo, debe
revestir de la aptitud legal para contratar, ademas, que debe

desenvolverse en el ambito de su competencia.

Los contratos administrativos son intuito personae, es decir que se
celebran atendiendo a la idoneidad moral, técnica, econdmica y financiera
del cocontratante. Para ello, el postor u oferente, debe inscribirse en

registros especiales.



1.2.2. Causa

La causa es un presupuesto para el contrato administrativo, la cual
consiste en el conjunto de circunstancias de hecho y de derecho que se
traducen en una necesidad publica, colectiva, a satisfacer y responde al

por qué de la accion de contratar por parte de la administracion publica.

1.2.3. Procedimiento de seleccién del proveedor o cocontratante

Este es un presupuesto precontractual, el cual consiste en un
procedimiento para individualizar al sujeto, con quien el cual la
administracién va a contratar. Para el caso guatemalteco, la Ley de
Contrataciones del Estado, decreto 57-92, en el titulo tercero, establece

un régimen de licitacion y cotizacion publicas.
Se entiende por licitacion, aquel procedimiento a través del cual la
administracion invita a los particulares a formular ofertas sobre bienes,

suministros, obras y servicios.

Las etapas de licitacion son las siguientes:

Prevision presupuestaria;
. Preparacion de las bases;
. Convocatoria a licitacion;
. Publicacion;

. Presentacion de ofertas;
o Apertura de plicas; y

° Calificacion de las ofertas.



1.2.4. Consentimiento

El consentimiento es un elemento, que en el caso de la
administracion publica debe ser expreso.

En cuanto al consentimiento del cocontratante, se reduce a
contratar 0 no contratar, pero no al contenido del contrato, ya que los

contratos administrativos son del tipo de contratos de adhesion.

1.2.5. Objeto

Es el elemento que consiste en el conjunto de prestaciones a cargo

de ambas partes. El cual debe ser licito, posible, cierto y determinado.

El objeto debe ser adecuado e idéneo respecto al fin pdablico que

determina la accion de contratar del Estado.

En relacién al objeto los contratos administrativos se clasifican de

la siguiente manera:

e Contratos administrativos de colaboracién: La prestacion
fundamental esta a cargo del cocontratante, el que esta
colaborando con la administracion en la satisfaccion de una
necesidad publica o fin publico. Por ejemplo el contrato de obra

publicay el de servicios publicos.

e Contratos administrativos de atribucion: La prestacion
fundamental estda a cargo de la administracién. Son los tipicos
contratos de concesion de uso del dominio publico, ya que se
atribuye a un particular el uso exclusivo y excluyente sobre una
porcion del dominio publico, que por su naturaleza, estaria librado

al uso comun y general.
6



1.3.

El objeto del contrato es mutable, es decir que puede ser ampliado,

cambiarse la calidad o disminuir la cantidad.

1.2.6. Finalidad

La finalidad esta constituida en el interés patrimonial o ganancia del
cocontratante, mientras que la finalidad de la administracion publica

siempre sera un fin publico.

1.2.7. Formal

Es formal el contrato administrativo porque en toda su actuacion
deben cumplirse procedimientos legales y los mismos quedan plasmados

por escrito.

Caracteristicas del contrato administrativo

Las caracteristicas que rigen al contrato administrativo son las

siguientes:

1.3.1. Juridicidad

El contrato administrativo es, ante todo, un acto juridico. Los actos
juridicos que realiza la administracion publica no so6lo deben
fundamentarse en ley, sino ademas se tienen que encuadrar en los
principios generales del derecho y en las instituciones propias del derecho

administrativo.



1.3.2. Clausulas exorbitantes

Esta caracteristica consiste en aquel conjunto de disposiciones por
las cuales la parte concedente goza de facultades o prerrogativas que le
garantizan la preferencia en el contrato, es decir le garantizan al Estado,

el poder de control y fiscalizacién del contrato.*
1.3.3. Preferencia del Estado

Segun el profesor Godinez citado por Hugo Calderén,** esta
caracteristica del contrato administrativo consiste o0 deviene del poder
publico del cual esta investida la administracion publica y por medio de
ésta, es la misma administracion publica que impone todas sus
condiciones y requerimientos, en una especie de adhesion, pero no deja
de ser contrato ya que se requiere la manifestacion de voluntad de la otra
parte contratante. Por medio de esta caracteristica la administracion
publica obliga coactivamente el cumplimiento del contrato.

Esta caracteristica también es denominada como prerrogativa del
poder publico * y afirma la desigualdad juridica entre las partes. Pero por

esto, no implica una falta de proteccion a la parte contratante.
1.3.4. Principios especiales
En la contratacion administrativa se aplica el principio que el

derecho publico prevalece sobre el derecho privado, por lo que la

interpretacion de las clausulas contractuales administrativas debe

1% De Grazia, Carmelo, Poderes exorbitantes del ente publico en los contratos de concesién de
obras o servicios publicos, pag. 1.

I calderén Morales, Hugo H., Ob. Cit; pag. 400.

2 Marina Ivnisky, «Derecho administrativo y Estado,» http://www.monografias.com/trabajos4/deradmi/
deradmi.shtml#top, (24 de enero de 2006).

8



inspirarse en tal principio, son principios especiales pertenecientes al

derecho administrativo.

1.3.5. Jurisdiccién especial

Esta caracteristica confirma la especialidad de los contratos
administrativos, ya que en el caso del surgimiento de conflicto derivados
de cumplimiento o interpretacion de los contrato administrativos, deben
ser sometidos a una jurisdiccion especial privativa®® que controle la

legalidad y juridicidad de la administracion publica.

1.3.6. Interés publico

Entre los intereses perseguidos por las partes en un contrato
administrativo, el predominante es el interés publico. La prioridad en la
satisfaccion del interés publico provoca que a la administracién publica le
asistan una serie de prerrogativas en cuanto a la interpretacion, ejecucion
y extincion del contrato, las cuales son motivadas por las clausulas

exorbitantes.
1.3.7. Bilateralidad

Esta caracteristica confirma la comparecencia de dos partes. Una
de ellas siempre sera un 6rgano de la administracion publica y la otra sera
una persona individual o juridica.

1.3.8. Intuito personae

Porqgue es un contrato celebrado entre personas definidas.

'3 Calderén Morales, Hugo H., Ob. Cit; pag. 400.
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1.3.9. Restriccion del contratante para cesionar

Esta caracteristica consiste en que la administracion publica
prohibe ceder el contrato a una tercer persona individual o juridica, la
ejecucion de la obra o la prestacion del servicio, salvo acuerdo entre la

administracion publica y el contratante.*

1.3.10. Efecto respecto de terceros

Ya que el contrato puede surtir sus efectos frente a terceros. Tal el

caso de la prestacion de un servicio publico.

1.3.11. Formal

Esta caracteristica consiste en que para poder la administracion
publica celebrar contratos, previamente debe llevar a cabo, ya sea un
procedimiento de compra directa, contrato abierto, cotizacién o licitacion.

Posteriormente procede la suscripcion del contrato.

1.3.12. Aprobacion legislativa

Cuando existe una norma legal que establece, que ciertos
contratos deben pasar a consideracion del Congreso de la Republica para
su aprobaciéon. Tal es el caso de las concesiones administrativas, con
respecto a las cuales el Articulo 183 literal k) de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, establece: “Someter a la consideracién del
Congreso para su aprobacion, y antes de su ratificacion, los tratados y
convenios de caracter internacional y los contratos y concesiones sobre
servicios publicos”. En el Articulo 96 del decreto numero 57-92, Ley de
Contrataciones del Estado, establece en su parte conducente: “Tanto las

4 lvnisky, Marina, Ob. Cit.
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concesiones originales como sus prorrogas deberdn someterse por
conducto del Ejecutivo a consideracion y eventual aprobacion del

Congreso de la Republica.”

1.3.13. Limitacion de lalibertad contractual de las partes

Esta caracteristica consiste en que las partes que celebren un
contrato, deben constrefiirse a acatar todas las disposiciones legales que
se hayan pactado, de tal suerte que su actuacién no es enteramente libre

y tampoco arbitraria.’

1.3.14. Mutabilidad del contrato

Es una caracteristica muy peculiar de los contratos
administrativos, ya que por motivos de interés publico se puedan dar y
justificar modificaciones en sus clausulas. Lo que permite que la
administracion publica tenga flexibilidad en sus relaciones contractuales,

situacion que no es posible en los contratos de derecho privado.

1.4. Principios del contrato administrativo

Los principios que rigen al contrato administrativo son los que se

describen a continuacion:
1.4.1. Legalidad
Conforme a este principio la administracion publica, sélo puede

hacer lo que la ley expresamente le permite, en la forma y términos en

gue la misma determina, por lo que su actuacién habra de fundarse y

'® Héctor Ramon Torres Cérdova, «Teoria general del contrato administrativo,» 2003, http:/www.
Monografias.com/trabajos16/contrato-administrativo/contrato-administrativo.shtml, (23 de mayo de 2006).
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motivarse en el derecho vigente; por lo cual el contrato administrativo

gueda sujeto a un régimen juridico determinado.

1.4.2. Moralidad

Constituye este principio una base fundamental para la
contratacion administrativa, ya que a través de éste, las partes actuaran
conforme a acciones que son consideradas buenas. Es la buena fe que
debe regir en el comportamiento humano a momento de la negociacion y
celebracion del contrato administrativo. Las partes deben ser probas y

actuar con la honradez que amerita los contratos administrativos.

1.4.3. Libre competencia

Este principio hace referencia a las buenas practicas comerciales y
en especial a la prohibicion de monopolio. Se busca una mayor, amplia,
objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participacion de postores®®

en los procesos de cotizacion y licitacion.
1.4.4. Continuidad

Este principio hace referencia, a que la ejecucion de los contratos
administrativos, no se deben suspender ni tampoco retrasarse, para asi
poder alcanzar la finalidad para la cual fueron creados esto contratos.
1.4.5. Imparcialidad

La administracién publica debe actuar de conformidad a la rectitud

gue debe ofrecer a todos los postores al momento de presentacién de sus
ofertas. @ Se debe dar una igualdad a todos, y su tratamiento

8 1bid.
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fundamentarse en criterios puramente técnicos que se demanden, los

cuales deben ser calificados de manera objetiva.

1.4.6. Transparencia

Este principio consiste en que todos los actos no deben ser
dudosos, para lo cual se debe garantizar la publicidad de sus
actuaciones, tanto para las partes contratantes como para la ciudadania

en general.

1.4.7. Eficiencia

Este es otro importante principio que se debe atender para la
contratacion administrativa. La eficiencia es muy importante para la
administracion publica, todos los bienes y servicios que pretende la
administracion publica para satisfacer su demanda, deben ser de la mejor
calidad posible atendiendo, a los requisitos de precio, plazo de ejecucion

y usando las mejores condiciones para su uso final.

1.4.8. Economia

La administracion publica al momento de contratar bienes y
servicios debe realizarlo a precios y costos adecuados. Y siempre se
debe regir por los principios de simplicidad, austeridad, concentracion y

ahorro en el uso de los recursos en todas las etapas del proceso.

1.4.9. Vigenciatecnoloégica

Este principio indica, que la obtencién de bienes y servicios deben
ser de punta, es decir, que se cuente con tecnologia nueva y que la
misma haya sido probada.

13



1.4.10. Trato justo e igualitario

Este principio consiste en que la administracién publica debe
procesar las ofertas con el mas amplio criterio de calificaciébn para
garantizar la bondad del bien o del servicio. Esta prohibida la existencia
de privilegios, ventajas o0 prerrogativas, salvo que la ley asi lo

estableciere.’

1.4.11. Igualdad del Estado frente a particulares o equilibrio de

intereses

La administracion publica debe actuar con igualdad frente a los
oferentes para poder celebrar los contratos.®

1.4.12. Manifestacion de voluntad

Este principio consiste en que para poder celebrar contratos
administrativos debe existir la manifestacion tanto del particular como de
la administracion publica. Ya que no se pueden celebrar contratos
mediante la soberania del Estado, porque no seria entonces un contrato,
es por eso la importancia de la personalidad del Estado para poder actuar

dentro de esta esfera.

1.4.13. No alterar el orden publico

La administracion publica tiene la obligacion de velar que en la

celebracion de contratos administrativos no se altere el orden publico, ya

'” Lira Ubidia, Celia, Ob. Cit.
'8 Barrientos Araya, Jeann Carlo, El proceso de contratacién administrativa y sus principios
rectores, como mandato constitucional al legislador, pag. 7.
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que en caso, el contrato administrativo seria contrario a los fines y

deberes del Estado, en especial por la no realizacion del bien comun.

1.4.14. Cumplimiento de formalidades

Para que el contrato administrativo tenga validez, éste debe ser
celebrado de conformidad con todos aquellos requisitos establecidos en

la ley, caso contrario acarrearia en un vicio de nulidad.

1.4.15. Cumplimiento de los procedimientos

Para que pueda suscribirse un contrato administrativo,
previamente deben seguirse los procedimientos legales, por ejemplo la

licitacion y cotizacion.

1.4.16. Cumplimiento de las finalidades del Estado

Ya que el deber ser del Estado es la realizacion de sus fines y
deberes, todas sus actuaciones deben ser encaminadas hacia ellos. Por
lo tanto el contrato administrativo, es un instrumento por medio del cual el
Estado obtiene bienes, servicios y suministros; debe ser encaminado

también hacia esos fines.*®

1.4.17. Equilibrio financiero

Este principio también es denominado principio de la ecuacién

financiera.

En el contrato administrativo se debe mantener el equilibrio

financiero establecido en el momento de la celebracién, con la finalidad

19 Calderén Morales, Hugo H., Ob. Cit; pag. 402.
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de que no resulten cuestiones perjudiciales para las partes contratantes.

Para ello se sustentan dos mecanismos cuya finalidad es guardar

este equilibrio.

. La teoria de la imprevisiéon: es el derecho que tiene el
contratista al mantenimiento del equilibrio financiero de la relacién
contractual, y consiste en que la administracién asuma parte de las
pérdidas originadas por la ruptura de dicho equilibrio a causa de
hechos anormales e imprevisibles. De esta forma se establece un
compromiso, entre el interés publico involucrado en el servicio y el
interés individual del concesionario, ya que si a éste se le obliga a
mantener la continuidad del servicio, aun cuando deba soportar
acontecimientos que exceden el riesgo normal de la empresa que
ha asumido, es logico mantener su derecho a exigir de la
administracion cierta participacion en las pérdidas.

. La teoria del hecho del principe: al igual que la anterior es
el derecho que tiene el contratista al mantenimiento del equilibrio-
financiero, es el derecho reconocido de rescindir el contrato y
reclamar la indemnizacion por dafios y perjuicios que se le causen,
en aquellos casos que la administracibn publica ordene
modificaciones en el contrato que alteren un porcentaje

considerable o mas del valor inicialmente pactado.

La obligacion de la administracion publica de efectuar una
reparacion integral esta derivada de la aplicacién de la teoria del
hecho del principe. Con esta teoria se alude la intervencion de los
organos del poder publico, que hacen mas onerosa la prestacion
del contratista, y por la que se obliga a la administracion publica a

reparar integramente el dafio sufrido.
16



La aplicacion de la teoria del hecho del principe procede,
precisamente, en aquellos casos en los cuales, la intervencion de
los poderes publicos han afectado las condiciones juridicas o

facticas en las cuales el contratista ejecuta su contrato.

1.5. Clases de contratos administrativos

Calderén Morales®® propone la siguiente clasificacién de los contratos

administrativos, siendo los siguientes:

1.5.1. Contrato de obra publica

Son aquellos contratos que tienen por objeto la construccion,
modificacion, reconstruccién o mantenimiento de un edificio o de alguna
otra obra de utilidad publica, ejemplo de ello es la construccion,
reconstruccién y mantenimiento de escuelas, hospitales, carreteras y

puentes.
1.5.2. Contrato de suministros

Es aquel contrato administrativo por medio del cual el Estado se
hace de bienes que son dutiles para su funcionamiento, se puede
mencionar como ejemplo, los contratos para la provision de materiales de
oficina, de materiales de limpieza, etc.

1.5.3. Concesion de servicios publicos

Es el contrato administrativo por medio del cual el Estado

encomienda a particulares la prestacion de servicios publicos.

% Ob. Cit; pag. 403.
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1.6.

1.5.4. Contrato de servicios al Estado

Este contrato administrativo es aquel por el que un particular presta
algun servicio al Estado, por ejemplo el mantenimiento de maquinaria y
equipo, este es un contrato similar al contrato de suministros.
1.5.5. Contrato de consultoria profesional

Por medio de este, instituciones y empresas especializadas en
consultoria, prestan al estado un servicio técnico y profesional. Por
ejemplo, estudios de factibilidad, estudios juridicos, etc.
1.5.6. Explotacion y exploracion de recursos no renovables

Por medio de este contrato se otorga a personas individuales o
juridicas la explotacién y la exploraciébn de hidrocarburos, que por
mandato constitucional son propiedad del Estado.

Extincién de los contratos administrativos

Los contratos administrativos, como son creados por voluntad de los

hombres, entablando relaciones juridicas reciprocas, estableciéndose

obligaciones y derechos entre si, también tienden a un modo de extinguirse,

modos que son descritos a continuacion:

1.6.1. Modo de extincion normal

Este modo de extincion se presenta cuando en la finalizacion del
contrato se han observado el cumplimiento de todas las prestaciones a
gue quedaron sujetas las estipulaciones entre la administracion publica y
el contratista, dando fiel cumplimiento al objeto del mismo.

18



Se le denomina normal porque las partes han alcanzado sus
respectivos intereses y a su vez han cumplido con sus respectivas
obligaciones establecidas en el contrato administrativo, dentro del plazo

de duracion estipulado.

1.6.2. Extincion anormal

El modo anormal constituye una serie de causas extintivas del
contrato administrativo, una extincion anticipada del mismo, es decir antes
de que la obra sea concluida o de que los bienes sean provistos

integralmente o de que expire el plazo estipulado.

e Revocacion: cuando el Estado, que por razones de
ilegitimidad, mérito, oportunidad o conveniencia, por si mismo
extingue el vinculo contractual sin necesidad de recurrir a una

decision jurisdiccional.

Por razones de ilegitimidad, cuando el contrato es nulo, por
contener vicios que afectan la competencia, forma u objeto del

contrato administrativo.

Y por razones de oportunidad, mérito o conveniencia; opera a
favor del contratista para ser indemnizado por dafos y perjuicios
irrogados por la extincién anticipada del contrato administrativo.

e Rescision: por hechosy actos.

Hechos que son relativos al contratista, como por ejemplo la

muerte, inhabilidad, quiebra, disolucion de la persona juridica.

Por hechos imputables al contratista, como por ejemplo en el
19



incumplimiento de la prestacion a que tiene obligacion. En las
concesiones administrativas se le denomina caducidad. En los
contratos de empleo publico, se encuentran la cesantia, la

exoneracion o la destitucion.

Por caso fortuito o fuerza mayor, que son causales de rescision
unilateral por parte del Estado, sin necesidad de una declaracion

jurisdiccional.

Por mutuo acuerdo, asi como nace un contrato, también con el
consentimiento de ambas partes se puede dejar sin efectos el

mismo.

Por renuncia, este derecho no puede ejercerse por si mismo, ya
gue previamente se debera solicitar a la administracion publica. En
caso de denegatoria del Estado, el contratista podra accionar para
gue se le declare su derecho.

Otras causas por las que se puede rescindir un contrato son:

Por hechos de la administracion publica graves e
imprevisibles posteriores a la celebracion del contrato, que
hagan imposible su cumplimiento

Por incumplimiento del Estado.

Por vicios que afecten la validez juridica del contrato.

En estos tres supuestos se requiere que el contratista esté en la
imposibilidad de cumplir con sus respectivas obligaciones
contractuales, ya que si su cumplimiento es mas oneroso tiene

derecho a solicitar una compensacion.

e Anulacién: cuando el contrato estd viciado. Para lo cual se
20



requiere del pronunciamiento jurisdiccional que declare el vicio y
proceder a su anulacion. Ya que la administracion publica no
puede proceder de oficio a anular el contrato es necesaria la previa

declaracion jurisdiccional.
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CAPITULO I

Concesion administrativa

2.1. Concepto de concesion administrativa

El Articulo 95 del decreto numero 57-92, Ley de Contrataciones del
Estado establece a la concesién como: “la facultad que el Estado otorga a
particulares, para que por su cuenta y riesgo construyan, produzcan, monten,
instalen, mejoren, adicionen, conserven, restauren y administren una obra, bien
0 servicio publico, bajo el control de la entidad publica concedente, con o sin
ocupacion de bienes publicos, a cambio de una remuneracion que el particular

cobre a los usuarios de la obra, bien o servicio”.

La concesion administrativa también es considerada como el negocio
juridico publico, que supone la atribucidn por una administracién publica a uno o
mas sujetos de determinadas facultades, derechos o deberes de los que
anteriormente carecia, pues son reconocidos ex novo por la administracion

concedente dentro del margen de su esfera de potestades.

Para Dromi, la concesion administrativa es “Es el acto por el que la
administracion, en virtud de las atribuciones derivadas del ordenamiento
positivo, confiere a una persona un derecho o un poder que antes no tenia. La
concesion otorga asi un status juridico, una condicidén juridica, un nuevo

derecho.”?!

|22

Para el jurista venezolano Badell*, la concesion administrativa es aquel

contrato que: “celebrados por la autoridad publica competente por medio de los

L Dromi, José Roberto, Contratos administrativos, pag. 257.
?? Rafael Badell Madrid, «<Régimen de las concesiones administrativas, especial referencia a los
estados y municipios,» http://www.badellgrau.com/conferenciarafaell.html, (19 de mayo de 2006).

23



cuales una persona juridica llamada concesionario asume la obligacién de
construir, operar y mantener una obra o bien destinados al servicio, al uso
publico o a la promocion del desarrollo, o la de gestionar, mejorar u organizar un
servicio publico, incluyendo la ejecucion de las actividades necesarias para el
adecuado funcionamiento o la prestacion de la obra o del servicio, por su cuenta
y riesgo y bajo la supervision y el control de la autoridad concedente, a cambio
del derecho a explotar la obra o el servicio y de percibir el producto de las tarifas,
precios, peajes, alquileres, valorizacion de inmuebles, subsidios, ganancias
compartidas con algun ente publico u otra formula establecida en los contratos
correspondientes, durante un tiempo determinado, suficiente para recuperar la
inversion, los gastos de explotacién incurridos y obtener una tasa de retorno

razonable sobre la inversion".

Torres Cordoba sefiala que la concesion administrativa es la que otorga la
administracion publica a favor de particulares o de empresas, bien sea para
apropiaciones, disfrutes o aprovechamientos privados en el dominio publico. El
mismo autor agrega que la concesién administrativa es un contrato para
encomendar a los particulares la prestacion de determinados servicios publicos,
esto sucede por la enorme cantidad de tareas que el Estado tiene atribuidas
para lograr sus fines y es imposible cumplir de manera directa. EIl contrato de
concesion le permite al particular desempefiar actividades que son propias del
Estado, porque persiguen la satisfaccion de intereses generales. Es decir que la
concesion administrativa es el acto juridico por el cual el Estado confiere a un
particular la potestad de explotar a su nombre un servicio o bien publico, que son
de dominio publico, satisfaciendo necesidades de interés general. Se afiade
una cuestion particular que consiste en que son los particulares los que pagan el
precio del contrato, ya que es el concesionario el que presta el servicio y que se
encarga de realizar el cobro respectivo, el Estado no paga al contratista, pero

vencido el plazo de la concesion, los bienes regresan al dominio del Estado.
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Se entiende por concesion el contrato administrativo por medio del cual
una persona publica, denominada concedente, encarga a otra persona,
denominada concesionario, la realizacién o explotacién de una obra destinada al
uso publico, la gestién y explotacion de un servicio publico o bien la ocupacion
de ciertas dependencias del dominio publico, mediante una remuneracion que
deriva del derecho del concesionario a percibir las tarifas, precios o ganancias,
durante un tiempo determinado suficiente para recuperar la inversion efectuada

por éste.”

Para Villar Palasi la concesion es una variedad del género de contratos
administrativos, mediante los cuales el Estado encomienda a una persona

natural o juridica la gestién de un servicio pablico.?*

Segun expresa Parada, “el contrato de gestion de servicios publicos
comprende ahora, ademas de la clasica figura de la concesion de servicios, en
gue ésta se hace a riesgo y ventura del empresario, las mas modernas variantes

de gestién indirecta de los servicios publicos”.?®

La concesion administrativa es considerada, en la propuesta de iniciativa
de Ley de Concesiones, de la Universidad de San Carlos de Guatemala,
presentada al Congreso de la Republica en octubre de 2005, desde una
perspectiva juridico-contractual y econdémica, como un medio estratégico del
Estado para promover la inversion del capital privado en la generacion y
desarrollo de determinados bienes, obras y servicios publicos, en el marco de la
defensa, promocion y garantia de los postulados constitucionales y los derechos
de la ciudadania, sobre la base del interés nacional.

%3 Bon, Pierre, El régimen de las concesiones administrativas, pag. 369.
 villar Palasi, José Luis, Principios de derecho administrativo, pag. 313.
% parada, Ramon, Derecho Administrativo, pag. 415.
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2.2. Naturaleza juridica de la concesion administrativa

Para la doctrina ius administrativa, éste ha sido un tema especialmente
controvertido para poder definir la naturaleza juridica de la concesion
administrativa, debido a la pluralidad de manifestaciones que se han expresado

en el tiempo.

Son tres teorias las que tratan la naturaleza juridica de la concesion

administrativa, siendo las siguientes:

2.2.1. La que pretende concebir la concesién como un acto administrativo
unilateral de la administracion publica. Se destaca esta teoria por la
posibilidad de revocacién unilateral por parte de la administracion publica

de la concesion administrativa.

2.2.2. La que considera a la concesion administrativa como un acto de
naturaleza contractual. Entendiendo que las concesiones surgen del
acuerdo de voluntades expresadas entre dos partes y se formaliza con

todos los requisitos y formalidades de los contratos administrativos.

2.2.3. La teoria que considera que la naturaleza juridica de la concesion
administrativa, es la de un acto mixto, es decir, en parte unilateral y en

parte contractual.
2.3. Caracteristicas de la concesion administrativa
2.3.1. Originario
Porque las concesiones administrativas son actos creadores de
derechos o facultades, pues los concesionarios no tienen con anterioridad

al otorgamiento de la concesion, ningun tipo de derecho sobre el objeto
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de la misma.

2.3.2. Clausulas exorbitantes de la concesidn administrativa

. Facultad de inspecciéon y control: es decir que la parte
concedente goza de las mas amplias medidas de inspeccion,
vigilancia y control para garantizar el cumplimiento de lo pactado

en el contrato.

Segun el Articulo 97 de la Ley de Contrataciones del Estado,
decreto nimero 57-92, que alude en forma general lo relacionado a
esta facultad *“que el concesionario queda obligado a permitir la
practica de las auditorias que la autoridad competente considere
necesarias”. Ademas otro ejemplo de esta facultad se encuentra
en el Articulo 75 literal b) del decreto nimero 12-2002, Cadigo
Municipal establece “la obligacién del concesionario de llevar
contabilidad de conformidad con la ley, para su verificacion en todo
tiempo, por la Contraloria General de Cuentas, al ser requerida a la
municipalidad el estado financiero de la empresa”. El propésito es
verificar la obra, condiciones de calidad y demés especificaciones
contenidas en el contrato, en las bases de licitacion o instrucciones

de la parte concedente.

Para Bercaitz citado por Carmelo de Grazia, el control y la

direccidon abarca cuatro aspectos que se consideran asi:

Un aspecto material: que consiste en determinar si el
concesionario cumple con todos aquellos actos o0 ejecuta
todos aquellos hechos establecidos en el contrato.

Un aspecto técnico: que consiste en determinar la

tecnicidad de los actos cumplidos y hechos ejecutados
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conforme a las prescripciones especiales del contrato.

Un aspecto financiero: que consiste en establecer si el
concesionario esta cumpliendo con sus obligaciones con
respecto a sus proveedores, a su fuerza laboral, al pago de
impuestos y asi como las tarifas aprobadas.

Un aspecto legal: esto significa la determinacion del
cumplimiento de las normas juridicas que regulan el
funcionamiento del servicio o en la ejecucion de la obra,
cuando esto puede ser aplicado cuando el contrato va

acompafnado de un reglamento.

) Facultad de interpretacion unilateral del contrato: esta
facultad consiste, que ante la existencia de discrepancias entre el
concedente y el concesionario de las clausulas del contrato debido
al alcance o interpretacion de las mismas. Previo al ejercicio de
esta facultad, es obligacion la realizacion de una fase de
conciliacion para que ambas partes lleguen a un acuerdo sobre la
discrepancia, si llegaren a un acuerdo pues seria el término del
conflicto o discrepancia y se continuaria con la ejecucién de la obra

o la prestacion del servicio.

Si se tiene un efecto negativo respecto a la conciliaciéon, es
decir que no lleguen a un acuerdo, deviene el ejercicio de la
facultad de interpretacion unilateral del contrato, el cual consiste en
un acto administrativo en base a una resolucion motivada, que
contenga la expresion sucinta de los hechos, razones alegadas y
los fundamentos pertinentes y lo mas importante que debe
circunscribirse al @mbito de las estipulaciones o clausulas objeto

del conflicto.

Por ser un acto administrativo goza de presuncién de
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legalidad, por lo tanto produce un caracter ejecutivo de la decision.
Sin embargo el concesionario goza del derecho de defensa,
pudiendo hacer uso de los recursos administrativos, la via
contencioso administrativa o la accion de amparo, segun el caso.
Siempre que considere que el acto es ilegal, inmotivado o por error
en las clausulas del contrato, y si declarandose su derecho pues
gozara de la correspondiente indemnizacion para resarcir los

dafos y los perjuicios.

. lus variandi o derecho de modificacion unilateral del
contrato: los juristas Badell y Grau reconocen que durante el
cumplimiento del contrato el Estado puede modificar
unilateralmente el contrato, siguiendo un procedimiento similar al
llevado a cabo para la interpretacion unilateral del contrato. Con la
diferencia que si la modificacién resulta afectando el objeto del
contrato, devendria una causa de rescision del mismo, sin perjuicio

de la correspondiente indemnizacién al concesionario.

. Potestad sancionatoria del ente concedente: el poder de
constreflir al concesionario para el cumplimiento de sus

obligaciones contractuales.

Dentro de esta potestad el concedente puede imponer
sanciones correctivas, sanciones pecuniarias y sanciones

coercitivas o sustitutivas.

En las primeras, puede hacer uso del apercibimiento, cuya
finalidad es prevenir al concesionario por la comision de una falta
leve y le otorga un plazo para su correccién, que caso contrario
incurrira en una sancion mas grave; la amonestacion, de mayor

gravedad que la anterior, que implica la emision de un acto
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administrativo por medio del cual se llama la atencion al

contratante que ha incumplido sus obligaciones contractuales.
Las sanciones pecuniarias constituyen multas que aplica la
administracion publica al contratante, en ejecucion de las clausulas
penales previstas en el contrato.
Las sanciones coercitivas o0 sustitutivas consisten en el
reemplazo provisorio del concesionario en la ejecucion del
contrato. Intervencion del concesionario.
Entre otras caracteristicas se tienen las siguientes:
2.3.3. Personal

Es de caracter personal, porque no puede transmitirse a un tercero.
2.3.4. Revocable

Porque la concesién administrativa puede dejarse sin efecto, por
decision unilateral del concedente, pero siempre que las causales estén
previstas en la ley.

2.3.5. Temporal, titularidad y riesgo

e La concesién administrativa debe sujetarse a un plazo que

permita recuperar la inversion.

e El Estado permanece como titular del servicio.

e El concesionario es quien asume los riesgos.
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2.4,

e SoOlo se dan al concesionario las facultades indispensables

para realizar el servicio.

Principios de la concesion administrativa

2.4.1. Juridicidad

Porque todas las actuaciones de la administracion publica deben
fundamentarse en la observancia de las obligaciones impuestas por las
leyes, asi como también por la observancia de los principios generales del

derecho e instituciones del derecho administrativo.

2.4.2. Transparencia

Toda la actuacion de la parte concedente ha de ser transparente, lo
cual se garantiza con la difusibn y la mas amplia comunicacion de
actuaciones administrativas, para que miembros de todos los sectores
sociales y gubernamentales puedan contar con la correcta informacion y

conocimiento de los objetivos que pretenden alcanzarse.

2.4.3. Equidad

Pues todas resoluciones, instrucciones y ordenanzas de la parte
concedente dirigidas al concesionario, deben fundamentarse en este
principio, para que asi el concesionario esté confiado de la inversion de

su capital.
2.4.4. Respeto ala palabradaday alabuena fe
Tanto el concedente como el concesionario deben respetar los

acuerdos a gue se hubieren sujetado al momento de la contratacién.
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La interpretacion del contrato por ambas partes debe ser hecha,

conforme a los principios de la buena fe, con reciproca lealtad.
2.4.5. Clausulas de exclusividad o monopolio

Son aquellas clausulas del contrato de concesién administrativa
que confieren exclusividad, también Illamada monopolio, para la
prestacion de un servicio publico, éstas deben interpretarse con un criterio
restrictivo.
2.4.6. ldea de servicio publico

Si se trata de un servicio publico, la interpretacion del contrato debe
orientarse preferentemente a la continuidad del funcionamiento del
mismo.

2.4.7. Derecho de propiedad

El otorgamiento de la concesion se realizara dejando a salvo el

derecho de propiedad y sin perjuicio de terceros.

2.4.8. Finalidad

La concesidbn se otorgara para una finalidad concreta, con

determinacion de su objeto y limites, que se estipularan en el contrato.
2.4.9. Del plazo
El plazo de duracion no podra exceder del estipulado en la ley

especial. En ningdn caso podran otorgarse concesiones por tiempo
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indefinido.
2.4.10. Canones o impuestos

Las concesiones estaran sujetas al pago del canon anual o tasa

gue se fije.
2.4.11. Rescate de la concesién

Se considerara siempre implicita la facultad de rescate de la
concesion antes de su vencimiento, si lo justificaran circunstancias
sobrevenidas de interés publico, libremente apreciadas por la
administracion publica. En este caso, el concesionario habra de ser

resarcido de los dafios que se le hayan producido.
2.4.12. Control e inspeccion

En todo momento la administracién publica podra inspeccionar los
bienes objeto de la concesién, asi como las instalaciones vy
construcciones.
2.4.13. Garantia

Podré exigirse al concesionario la garantia suficiente para asegurar

el buen uso y conservacion de bienes e instalaciones, y la indemnizacion

por dafios en caso de alteracion.?®

% pedro Sanz Alonso, «Comunidad Autdnoma de la Rioja,» http://www.boe.es/boe/dias /2005/11
/11pdfs /A 36885-36919.pdf, (16 de mayo de 2006).
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2.5.

2.6.

Elementos de la concesion administrativa
Como elementos de la concesion se tienen los siguientes:
2.5.1. El interés general o publico

El interés publico prevalece sobre el interés privado, pues se trata
de un servicio publico, que se otorga en condicion de monopolio o casi
monopolio. La realizacion del bien comun es una de las finalidades que
persigue el Estado al prestar servicios publicos directa o indirectamente.

2.5.2. Laganancia

Es el incentivo que motiva al concesionario a la inversion de capital,

siempre sujeto al interés publico.

Sujetos de la concesion administrativa

2.6.1. Concedente

Se le denomina concedente a la entidad publica que otorga la

concesion administrativa.

2.6.2. Concesionario

Es la persona individual o juridica a quien se hace una concesién

administrativa.
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2.7.

Clases de concesiones administrativas

Las concesiones administrativas pueden ser:

. De obra publica: es aquella en la que se encarga a un patrticular la
realizacion de una obra publica, consistiendo la remuneracion del
contratista en el derecho a explotar la obra o en dicho derecho

acompafiado de un precio.

. Demanial: como el negocio juridico entre la administracion titular de
un bien de dominio publico y otra persona fisica o juridica que hace nacer
para este ultimo el derecho a realizar un uso privativo, exclusivo y
excluyente o un uso anormal de la porcién del dominio publico sobre el
gue se constituye. Badell, denomina este tipo de concesiones como de

recursos naturales y subsuelo.

. De servicio publico: es una forma de gestion indirecta de un servicio
publico econémico. Por medio del acuerdo concesional, la administracion
encargada de la prestacion del servicio de que se trate, encomienda a
una persona fisica o juridica ajena a su organizacion la prestacion del
mismo, a cambio de una remuneracién que viene determinada por los

resultados financieros que arroje la explotacion del servicio.

Es importante sefalar la diferencia existente entre el contrato de obra

publica y el contrato de concesion de obra publica.

Esta diferencia radica en la existencia de un supuesto en el contrato de

obra publica y de dos supuestos en el contrato de concesion de obra publica. En

el contrato de obra publica, implica la realizacion de una obra. Y en el contrato

de concesion, implica no solo la realizacion de una obra sino también la
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explotacion de la misma por parte del concesionario.?’

2.8. Derechos y obligaciones del concedente y del concesionario

2.8.1.

2.8.2.

Derechos o prerrogativas del concedente

Direccién y control;

Interpretar unilateralmente el contrato;

Modificar unilateralmente el contrato. lus variandi;
Preservacion de la ecuacién econémico-financiera;

En el caso de entes autbnomos, de poder adquirir el servicio

gratuitamente o previa indemnizacion, segun la naturaleza y

condiciones en las que la misma se otorg0d, al expirar el plazo de

la concesion; y

Las construcciones, instalaciones y equipo necesario para la

prestacion de los servicios, debera ser revertido al Estado al

vencimiento del plazo de la concesion, en condiciones de

funcionamiento adecuado y libre de todo gravamen.

Obligaciones del concedente

Obtener los derechos de los servicios concesionados;

Rescatar el servicio por causas de utilidad publica, tales

como servicio deficiente, aumento de precios o por fuerza mayor

0 caso fortuito;

Revisar las tarifas y velar por el correcto cobro; y

Supervisar la ejecucion de la concesion.

%" Jests Morant Vidal, «<Los contratos administrativos,» http://noticias.juridicas.com, (24 de mayo de

2006).
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2.8.3.

2.8.4.

Derechos del concesionario

o Explotar las obras ejecutadas y percibir los peajes, precios y
demas asignaciones convenidas y establecidas en el contrato;

e  Solicitar la revisiéon del régimen econdémico de la concesion y
del plazo de ejecucion por causas sobrevivientes;

o Gozar de los derechos y obligaciones del beneficiario de la
expropiacion y de las garantias e incentivos establecidos;

o Emitir acciones, obligaciones y a contraer obligaciones para
el financiamiento de las inversiones vinculadas a la concesion,

cuando haya sido autorizado.

Obligaciones del concesionario

o Cumplir el contrato con estricta sujecion a las normas;

e Al pago de los salarios y prestaciones de sus trabajadores;

e A la capacitacién del personal guatemalteco que designe la
autoridad competente;

e Acatar las directrices emitidas por el ente concedente;

o Llevar contabilidad de conformidad con la ley;

o Facilitar las inspecciones y auditorias que tengas por objeto
verificar su desempefio;

o Prestar el servicio con la continuidad convenida;

e Al pago al Estado de un porcentaje que sera determinado en
la resolucion que otorgue la concesion;

e A responder por la pérdida o deterioro de los bienes del
Estado que se le entreguen para la explotacion de la
concesion;

e Al vencimiento de la concesion, todas las construcciones e

instalaciones pasaran a propiedad del Estado o de la
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entidad autbnoma o descentralizada de que se trate sin que
tenga que reembolsar, compensar o0 pagar suma alguna de
dinero;

o Facilitar el servicio en condiciones de absoluta normalidad,;

o Prestar el servicio ininterrumpidamente, salvo casos de
fuerza mayor o caso fortuito;

o Indemnizar los dafios y perjuicios que se causen a terceros
o al Estado con motivo de la ejecucion del contrato de
concesion;

e Se le prohibe al concesionario transferir, ceder, gravar o
enajenar la concesién y sus recursos;

o Constituir a favor del Estado las garantias que se fijen en el
contrato, de acuerdo con la cuantia e importancia de la

inversion.

2.9. Extincion de la concesién administrativa

El Articulo 95 del decreto 57-92, Ley de Contrataciones del Estado, sefiala
gue la concesion administrativa finaliza por el cumplimiento del plazo, rescision
en los casos que se establezca en el contrato respectivo, 0 revocacion por
conducto del Ejecutivo a consideracion y eventual aprobacion del Congreso de
la Republica.

Sin embargo para profundizar en este asunto, a continuacién se
enumeran y describen, lo que para la doctrina son las causales de extincion de

la concesiéon administrativa.

2.9.1. Cumplimiento del plazo

La concesion administrativa se extingue en forma normal cuando

vence su plazo de vigencia, sin que las partes, concedente y
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concesionario, previamente hayan decidido prorrogarlo o cuando se han

vencido las prorrogas debidamente acordadas.

Vencido el plazo pactado, la administracion publica verificara el

cumplimiento del objeto de la concesion administrativa.

Una vez extinguida la concesion administrativa, las obras o
servicios podran ser otorgados a una nueva concesion para su

conservacion, reparacion, ampliacion, o explotacion.

Sin embargo, los bienes deben ser revertidos al concedente. La
reversion se fundamenta en varias causas. Entre ellas, actia como
contraprestacion por los beneficios econdémicos obtenidos por el

concesionario durante la explotacion del contrato.

Y la otra causal es la que permite que la administracién publica
continte explotando el servicio, ya sea en forma directa o indirectamente,

con los bienes ya afectados a esa actividad.

La reversibn es una figura necesariamente vinculada con la
extincion por vencimiento del plazo, pues ella presume que en ese
momento el concesionario habra amortizado el valor de los bienes

destinados al servicio publico.

2.9.2. Mutuo acuerdo entre el concedente y concesionario

Se puede extinguir la concesion administrativa por mutuo acuerdo
entre la administracion publica y el concesionario, con arreglo a las
condiciones del convenio que se suscriba por ambas partes.

La extincidon de la concesion administrativa por mutuo acuerdo solo podra
configurarse cuando no concurra otra causa de extincion imputable al
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concesionario, y siempre que existan razones de interés publico que
resulte innecesaria 0 inconveniente la continuacion del contrato de

concesion.

2.9.3. Rescision del contrato debido al incumplimiento de

obligaciones por parte del concesionario. Caducidad.

Es la decision por la parte concedente de terminar anticipadamente
la concesion administrativa, en forma unilateral con efectos ejecutorios, y
gue se produce como consecuencia de un incumplimiento grave de las

obligaciones asumidas por el concesionario.

o Competenciay el caracter sancionador

Para la distinguida catedratica venezolana Grau?® un importante
sector de la doctrina extranjera (Diez, Blondeau, Debeyre) ha sefialado
gue la declaratoria de caducidad, dada la incidencia especialmente
negativa que tiene en la esfera juridica del concesionario, debe ser
declarada por los 6rganos jurisdiccionales y no por la administracion. Asi,
se ha entendido que la naturaleza de los motivos que dan lugar a la
caducidad otorgan competencia a los 6rganos del poder judicial y no a la

administracion para declararla.

Otro sector de la doctrina (Jéze) reconoce a la administracion
publica, la facultad de rescindir unilateralmente la concesién, sélo cuando
la sancion figura en el contrato de concesion, como consecuencia de un
determinado incumplimiento del concesionario y, en caso contrario, la

administracion no podra imponerla por si misma, debiendo solicitarla al

8 Maria Amparo Grau, «Extincién de las concesiones,» http://www.badellgrau.com/opiextincion.html,
(25 de enero de 2006).
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juez del contrato.?

Para otros autores (Escola, Bielsa, Sayagués) las sanciones
rescisorias corresponde imponerlas a la administraciéon publica, sin
perjuicio del reconocimiento de indemnizacion de los dafios sufridos por el

concesionario.*°

Para el caso de Guatemala, segun el Articulo 20 del decreto 119-96,
Ley de lo Contencioso Administrativo, la competencia la tiene el
Presidente de la Republica en consejo de ministros, quien mediante
acuerdo gubernativo declara la lesividad del acto o resolucion. Dentro de
los siguientes tres meses a la fecha de su publicacién en el diario oficial,
la parte afectada podra plantear su accion en lo contencioso

administrativo.

. Causales de procedencia de la caducidad

Sin perjuicio, de las causales de caducidad que se establezcan en
las bases de licitacion o en las estipulaciones del contrato, se pueden

mencionar las siguientes:

Demora en la construccion de las obras, por periodos mayores
a los establecidos en el contrato;

Incumplimiento en los niveles minimos de calidad del servicio
establecido ya sea en el contrato o en su respectivo reglamento;

Cobro de tarifas superiores a las autorizadas;

Incumplimiento de normas de conservacion de las obras, tanto
establecidas en el contrato como en su reglamento; y

La falta de constitucion de garantias en los plazos y

# Escola, Héctor Jorge, Tratado integral de los contratos administrativos, pag. 158.
% Robillo, Julio, De la clausula de caducidad, pag. 20.
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condiciones estipuladas en el contrato o reglamento de la concesién

administrativa.

El decreto nimero 12-2002, Cdodigo Municipal establece las causas

para revocar una concesion, y son las siguientes:

Cuando el concejo municipal declare que es lesiva a los
intereses del municipio;

Por violacion de disposiciones relativas al orden publico y al
interés social;

Por incumplimiento de disposiciones de caracter general o
local, relativas a la salud e higiene publicas y proteccion del medio
ambiente;

Cuando las deficiencias del servicio no sean subsanables por la

intervencion.

. Intervencién de la concesién

La concesion administrativa puede ser intervenida cuando el
concesionario abandone la obra o interrumpa el servicio, asi como en los
demas supuestos de incumplimiento grave de las obligaciones del
contrato. La intervencién se ampara en el principio de la continuidad del
servicio y supone un acto administrativo y, como tal, el tramite de un

procedimiento previo.

A este respecto el Articulo 120 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala establece lo siguiente: “El Estado podra, en caso
de fuerza mayor y por el tiempo estrictamente necesario, intervenir las
empresas que prestan servicios publicos esenciales para la comunidad,

cuando se obstaculizare su funcionamiento.”
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Asimismo, en el Caodigo Municipal, decreto 12-2002, establece en el
Articulo 76 primer parrafo: “Sin perjuicio de lo que establece la
Constitucion Politica de la Republica y de las responsabilidades civiles y
penales en que incurra el concesionario, la municipalidad tiene la
potestad de intervenir temporalmente el servicio publico municipal, que se
administre y preste deficientemente, o0 que deje de prestarse sin
autorizacion alguna, o en el que se falte a las ordenanzas y reglamentos
municipales o a las obligaciones contraidas por el concesionario en el

contrato correspondiente.”

. Convocatoria a nueva licitacion

La autoridad concedente podra proceder, una vez firme la
declaratoria de caducidad o revocacion, convocar a una nueva licitacion
para la conclusién del contrato de concesion por el plazo restante. Los
documentos de la licitaciébn deberan contener los requisitos que habra de
cumplir el nuevo concesionario, requisitos que en ningun caso, podran
ser mas gravosos que los impuestos al concesionario original. Al asumir
el nuevo concesionario, cesara en sus funciones el interventor que se

hubiere designado.
. No indemnizacion

El principio general en la materia es que el concesionario no puede
reclamar indemnizacion alguna, porque fue quien incurri6 en una causal
para la extincion del contrato de concesion.

2.9.4. Rescate anticipado

Cuando la parte concedente, por razones de conveniencia puede,

en cualquier momento, declarar terminado el contrato, ya sea para asumir
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la prestacion del servicio en forma directa, o para poner fin al servicio, por
estimar que de éste no se desprende beneficio alguno para la

colectividad.

Este es un poder exorbitante de la administracion publica para
revocar unilateralmente el contrato, sin que medie incumplimiento del
contratista. En materia de concesiones, tal revocatoria se denomina

rescate de la concesion.

El rescate o0 revocacion por razones de mérito u oportunidad ha
sido entendido por Diez, citado por la venezolana Grau®' como la
extincion anormal y anticipada del contrato de concesion, "efectuada por
la administracion por razones de conveniencia u oportunidad, vale decir,
cuando el interés publico asi lo exija. En este supuesto no hay,
evidentemente, incumplimiento imputable al concesionario de sus
obligaciones, por lo que el rescate no es una sancién sino una medida
gue toma la administracion por razones de interés publico. De alli que se
pueda definir el rescate diciendo que es una decision unilateral por la que
el concedente pone fin a la concesion de servicios publicos, antes de la
fecha fijada para su expiracion, sin que el concesionario haya incurrido en

una falta que diera motivo para declarar la caducidad."

El rescate de la concesion no constituye una sancién para el
contratista, pues el hecho que le da origen no es el incumplimiento del
contrato, sino la mejor satisfaccioén del interés publico. Por lo tanto, toda
revocatoria por razones de mérito o rescate del contrato administrativo,
trae aparejada una indemnizacion a favor del contratista, pues el interés
general que autoriza a la administracion publica para que realice dicho
rescate, no implica potestad para disponer de la propiedad de los

particulares. La indemnizacién se impone, entonces, como garantia de la

% Grau, Maria Amparo, Ob. Cit.
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inviolabilidad de la propiedad; y en cuanto a su extension, hay que
establecer que debe ser integral y comprender, en consecuencia, tanto el

dafio emergente como el lucro cesante.

2.9.5. Revocatoria o anulacion por razones de ilegalidad de la

concesion administrativa

La administracion publica puede extinguir unilateralmente el
contrato, haciendo uso de su poder exorbitante, cuando los actos
administrativos que contienen la voluntad de contratar, se encuentran

afectados de nulidad.

En ese supuesto, como consecuencia de la nulidad del acto
administrativo que contiene la declaracion de voluntad de la
administracion publica, se produce la extincion del contrato mismo, pues

deja de existir uno de sus elementos esenciales, la voluntad.

Si el vicio resultare imputable a la administracion, podriamos estar
en presencia de uno de los supuestos de indemnizacion por actividad

licita, la producida como consecuencia de la declaratoria de nulidad.

2.9.6. Quiebra del concesionario

De conformidad con la caracteristica intuito personae de la
contratacion administrativa y, especialmente, de la concesion, se
contempla la quiebra del concesionario como una de las causas

especificas de extincion.

Por lo que la quiebra del concesionario determinara la extincién de
la concesion y la pérdida en favor del Estado o de la entidad contratante
de las garantias constituidas y exigibles.
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2.9.7. Rescision del contrato por la ruptura del equilibrio econémico

financiero

En aquellos casos en los que la administracion haya ordenado
modificaciones en la obra o servicio y éstas alteren el valor del contrato
en un porcentaje mayor al del valor inicialmente pactado, el concesionario
tendra derecho a solicitar la rescisién y a reclamar la indemnizacion por

los dafios y perjuicios que la modificacién le ocasione.

El concesionario asume la concesion por su cuenta y riesgo. Sin
embargo, ello no implica que éste deba soportar pérdidas o desequilibrios
en la ecuacion econdémico financiera, a causa del ejercicio por la
administracion publica de su potestad exorbitante para variar las

condiciones de ejecucion de la concesion administrativa.

Dicha obligacién deriva de la aplicacion de la teoria de la teoria del
hecho del principe. Con esta expresion se alude a la intervencion de los
organos de la administracion publica que hacen mas onerosa la
prestacion a la que se obligaron originariamente, en virtud de lo cual
surge para el concesionario el derecho a ser reparado integramente del

dafo sufrido.

2.9.8. Imposibilidad de realizar la prestacion

La concesion administrativa puede ser suspendida en los

siguientes casos:

. Por guerra, conmocion interior o fuerza mayor que impidan la
prestacion del servicio;
. Por destruccion parcial de las obras o de sus elementos, de

modo que se haga inviable su utilizaciéon por un periodo de tiempo;
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. Por cualquier otra causa que establezcan las bases de

licitacion, el contrato o el reglamento.

Es de caracter temporal, en cuyo caso, se suspende la relacién
juridica, hasta tanto se restituyan las situaciones de hecho que dieron

origen a la suspension.

Si resulta imposible solventar las causas que han dado origen a la

suspension, se producira la extincion de la concesién administrativa.

2.9.9. Desregularizacion de la actividad, o modificacion del régimen

de titularidad publica del bien o de la obra

Se da la extincibn de la concesion administrativa, cuando los
bienes sometidos al contrato, que en principio el Estado era el titular de
los mismos, se transmiten a una tercera persona. Por lo que se da una
desregularizacion del bien u obra de la titularidad del Estado que conlleva

la extincion administrativa del contrato.
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3.

CAPITULO III

Servicios publicos y bienes publicos

Es importante hacer una relacién de los servicios publicos y bienes publicos, ya

gue los contratos administrativos y en especial las concesiones administrativas son

otorgados con el objeto de prestar algun servicio o con el objeto de construccién de

infraestructura o explotacion del algan bien.

3.1. Servicios publicos

Hauriou, citado por Calderén®, define a los servicios publicos como: “un
servicio técnico prestado al publico de una manera regular y continua para la

satisfaccion de una necesidad publica y por una organizacion publica.”

Godinez Bolafos, citado por Calderdn, sefiala que el servicio publico se
puede definir como “El conjunto de actividades que desarrolla el Estado en
forma directa o indirecta, con la finalidad de satisfacer necesidades sociales,
atendiendo a la poblacién, por imperativo constitucional a cambio de pago de

impuestos, tasas y demas atribuciones que pagan los administrados.”®

El profesor Calderén® también cita la definicion dada por Gabino Fraga,
quien define al servicio publico “como una actividad creada con el fin de dar
satisfaccion a una necesidad de interés general que de otro modo quedaria
insatisfecha, mal satisfecha o insuficientemente satisfecha, y aunque la idea del
interés publico se encuentra en todas las actividades estatales y la satisfaccion
de los intereses generales no es monopolio del Estado, lo que distingue al

servicio publico es que la satisfaccion del interés general constituye el fin

%2 Ob. Cit; pag. 376.

3 Ibid.
* Ibid.
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exclusivo de su creacion”.

A su vez Calderén® da su propia definicion de servicio publico sefialando
que es: “El medio o instrumento de que la administracion publica se vale para
lograr sus fines y propadsitos, es decir el bienestar general o el bien comun.”

Para Castellin,*® el servicio publico comprende las actividades, entidades
u organos publicos o privados con personalidad juridica creados por
Constitucion o por ley, para dar satisfaccién en forma regular y continua a cierta
categoria de necesidades de interés general, bien en forma directa, mediante
concesionario o a través de cualquier otro medio legal con sujecidén a un régimen
de derecho publico o privado, segun corresponda.

3.1.1. Elementos

. Servicio técnico

Todo servicio publico debe estar aparejado de una técnica

para su prestacion.

. Regular y continuo

Es decir el signo exterior de su funcionamiento.

. Prestado al publico

Debe ir dirigido a la poblacion, a la colectividad considerados

individualmente iguales.

% |bid, pag. 377.
% Di6égenes Castellin, «Servicios Publicos,» http://www.monografias.com/trabajos31/servicios-
publicos/servicios-publicos.shtm, (19 de mayo de 2006).
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o Satisfacer una necesidad publica

El servicio publico debe satisfacer una necesidad de interés
general.

. Organizacién publica

Es el conformado de funcionarios y empleados publicos.

3.1.2. Caracteristicas del servicio publico

Se reconocen como caracteristicas del servicio publico las

siguientes:

. Generalidad

Esta caracteristica implica que todos los habitantes del Estado
tienen el derecho a usar los servicios publicos, de conformidad con

la normatividad que los establece.

. Igualdad

Otra caracteristica es la igualdad en la prestacién, desde el
punto de vista que todos seres humanos son iguales ante la ley, y
gue las cargas tributarias, tasas y pago por servicios publicos

deben ser repartidas por igualdad entre todos los habitantes.

o Regularidad

La regularidad, esta caracteristica se refiere a que el servicio

publico debe funcionar de acuerdo a las normas establecidas, si el
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3.1.3.

servicio es prestado en una forma irregular implica que no se esté

ajustando a las normas que lo rigen.

° Continuidad

Esta caracteristica del servicio publico se refiere a que debe
ser prestado sin interrupciones. El servicio publico no se puede
detener, debe ser prestado en forma continua.

. Obligatoriedad

Esta es una caracteristica esencial de los servicios publicos, y
significa que el Estado tiene la obligacion de prestar o garantizar el
servicio publico, en este caso quien presta el servicio publico tiene
la obligacion de prestarlo a todos y no existe la posibilidad de

negar la prestacién del mismo.

Clases de servicios publicos

. Por su importancia los servicios publicos pueden ser

esenciales y no esenciales

Los primeros son aquellos que de no prestarse pondrian en
peligro la existencia misma del Estado: policia, educacion, sanidad.
Los no esenciales; a pesar de satisfacer necesidades de interés
general, su existencia o no prestacion no pondrian en peligro la
existencia del Estado; se identifican por exclusion de los
esenciales. El profesor Calderon establece que los servicios
esenciales son aquellos que su existencia es de imperiosa

necesidad para la vida humana, por lo cual no pueden dejar de
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prestarse.®’

. Por su continuidad pueden ser permanentes 'y

esporadicos

Los primeros son los prestados de manera regular y continua
para la satisfaccion de necesidades de interés general. Los
esporadicos; su funcionamiento o prestacion son de caracter
eventual o circunstancial para satisfacer una necesidad colectiva

transitoria.

. Servicios publicos obligatorios y optativos

Los primeros los sefialan como tales la Constitucion y las
leyes; y son indispensables para la vida del Estado. Los optativos,
el orden juridico los deja a la potestad discrecional de la autoridad

administrativa competente.

o Por el ente que los presta pueden ser directos e

indirectos

Los primeros son aquellos que presta el Estado por medio de
sus dependencias y entidades. Los segundos, son los que prestan
los particulares mediante autorizaciones y concesiones, con tarifas
controladas por el Estado y subsidios en caso de necesidad, para

no interrumpir ni elevar las tarifas.

% Ob. Cit; pag. 374.
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3.2.

o Por su ambito territorial pueden ser nacionales,

regionales, departamentales y municipales

Segun la circunscripcién territorial en donde sean prestados

los servicios publicos.

3.1.4. Creacion de los servicios publicos

Para Gastén Jéze, citado por Castellin,® la creacién de un servicio
publico "consiste en disponer que una determinada necesidad colectiva
sea satisfecha con la prestacién de un servicio publico". Para la creacion
de los servicios publicos deben tomarse las previsiones legales
pertinentes a fin de prever en la Ley de Presupuesto, en leyes especiales
y ordenanzas municipales, las partidas necesarias para su organizacion y

funcionamiento ininterrumpidos.

Bienes publicos

La satisfaccion de las necesidades es la misma realizacion del bien

comun. Para poder realizar el bien comun, el Estado se organiza con esta

finalidad, para lo cual requiere de bienes inmuebles y muebles para poder

desarrollar este fin constituciona

|.39

El patrimonio estatal estd conformado por los bienes de toda clase que

estan a la disposicion de un 6rgano administrativo, para el desarrollo de sus

fines.

Entonces los bienes publicos son considerados como aquellos bienes o

cosas publicas que, formando parte del patrimonio del Estado, son utilizados por

% 0Ob. Cit.

% Calderén Morales, Hugo H., Derecho administrativo Il, pag. 175.
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la administracion publica y los mismos se clasifican por la forma en que pueden

ser utilizados y por su origen.

Los bienes del Estado obedecen a una clasificacion entre ellos mismos,
bienes de uso privativo, bienes de uso publico y bienes del presupuesto.

Los bienes de uso privativo, son aquellos bienes de uso exclusivo de la
administracion publica y son utilizados para el cumplimiento de los fines. Estos
bienes no estan a disposicion de todos los habitantes. Ejemplo de estos bienes
se pueden sefialar los edificios, materiales de oficina, mobiliario, vehiculos,

etcétera.

Los bienes de uso publico, son todos aquellos bienes que estan
destinados al servicio de todos los habitantes, todos los bienes estan a
disposicion de la colectividad. Ejemplos de estos bienes se pueden sefalar los
rios, calles, plazas, parques, puentes, carreteras, etcétera. La utilizacion de
estos bienes se hace generalmente sin permiso especial sin perjuicio de

aguellos bienes que estén sometidos a un régimen especial.

Los bienes del presupuesto, son una clasificacién aportada por el profesor

e investigador Godinez Bolafios que, citado por Calderén,*

indica que son el
conjunto de recursos tributarios y financieros que percibe el Estado para su
funcionamiento, prestacion de servicios, inversibn de obra publica y su
mantenimiento. Se agrega que estos bienes se recaudan por medio de
impuestos, arbitrios, tasas, rentas, contribuciones, regalias, participaciones,

multas, intereses, créditos, préstamos, etcétera.

Es importante sefialar que el estudio de los bienes del Estado, son objeto
de estudio de varias ramas juridicas, entre ellas: el derecho de agua, el derecho
minero, el derecho petrolero, el derecho ecoldgico, el derecho fiscal y tributario,

“% |bid, pag. 176.
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el derecho forestal, etcétera.

El Articulo 121 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,

establece los bienes del Estado, que son:

. Los de dominio publico;

. Las aguas de la zona maritima que cifie las costas de su territorio,
los lagos, rios navegables y sus riberas, los rios, vertientes y arroyos que
sirven de limite internacional de la Republica, las caidas y nacimientos de
agua de aprovechamiento hidroeléctrico, las aguas subterraneas y otras

gue sean particulares en la extensioén y término que fije la ley;

) Los que constituyen el patrimonio del Estado, incluyendo los del

municipio y de las entidades descentralizadas o autonomas;

) La zona maritimo terrestre, la plataforma continental y el espacio
aéreo, en la extension y forma que determinen las leyes o los tratados

internacionales ratificados por Guatemala;

. El subsuelo, los yacimientos de hidrocarburos y los minerales, asi

como cualesquiera otras substancias organicas o inorganicas del

subsuelo;
. Los monumentos y las reliquias arqueologicas;
. Los ingresos fiscales y municipales, asi como los de caracter

privativo que las leyes asignen a las entidades descentralizadas y

auténomas; y,

. Las frecuencias radioeléctricas.
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3.2.1.

3.2.2.

Caracteristicas de los bienes del Estado

. Son inalienables: Es prohibida la enajenacion del bien,
mientras pertenezca al dominio publico y sean bienes nacionales
de uso comun. Son aprovechables por todos los habitantes, con
las restricciones establecidas por la ley, pero para
aprovechamientos especiales se necesita concesion otorgada con

los requisitos establecidos en la ley.

. Son imprescriptibles.

. Se encuentran exentos del pago de impuestos, salvo la

contribucion por mejoras que las municipalidades realizan.

. Pueden aprovecharse de ellos todos los habitantes, siempre

con las restricciones que la ley establece.

. Algunos bienes del dominio publico estan sujetos a leyes

especiales y subsidiariamente al Codigo Civil.

. El traspaso de los bienes del dominio publico de uso comun,
al patrimonio del Estado o de los municipios, debera hacerse
conforme a los procedimientos establecido por la ley.

Elementos de los bienes de dominio publico

Los elementos son los siguientes:

) El Estado y sus entidades autonomas y descentralizadas,

guienes son los titulares del derecho real de propiedad.
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. Los bienes, que son inmuebles y muebles.

. Teleologico o finalista, que corresponde al fin de la utilizaciéon
de los bienes publicos para el uso directo o indirecto de la

colectividad.

o Normativo, que es el conjunto de disposiciones legales que

establecen las clases de bienes del dominio publico.

Estos dos ultimos elementos son los incorporados por el

profesor Godinez Bolafios.*
3.2.3. Bienes del dominio publico

El Cdadigo Civil, decreto-ley numero 106, Articulo 457, establece:
“Los bienes del dominio del poder publico pertenecen al Estado o a los
municipios y se dividen en bienes de uso publico comin vy de uso

especial.”

Continuando con la clasificacion del Cdédigo Civil, decreto-ley
namero 106, articulos 458 y 459 se tienen:

e Bienes nacionales de uso comun

Las calles, parques, plazas, caminos y puentes que no sean

de propiedad privada;

Los puertos, muelles, embarcaderos, pontones y demas

obras de aprovechamiento general, construidos o adquiridos

! bid, pag. 177.
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por el Estado o las municipalidades;

Las aguas de la zona maritima territorial en la extension y
términos que fije la ley respectiva; los lagos y rios navegables y
flotables y sus riberas; los rios, vertientes y arroyos que sirven
de limite al territorio nacional; las caidas y nacimientos de agua
de aprovechamiento industrial, en la forma que establece la ley

de la materia; y las aguas no aprovechadas por particulares; y

La zona maritimo-terrestre de la Republica, la plataforma
continental, el espacio aéreo y la estratosfera en la extension y

forma que determina la ley.
Bienes nacionales de uso no comun

Los que estan destinados al servicio del Estado, de las
municipalidades y de las entidades estatales descentralizadas,

y los demas que constituyen su patrimonio;

Los de uso publico, cuando dejen de serlo de hecho o por

virtud de una ley;

Los ingresos fiscales y municipales;

El subsuelo, los vyacimientos de hidrocarburos y los
minerales antes de ser extraidos, asi como cualquiera otra

sustancia organica o inorganica del subsuelo;

Los terrenos baldios y las tierras que no sean de propiedad

privada;
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Los que habiendo sido de propiedad particular queden
vacantes, y los que adquieran el Estado o las municipalidades

por cualquier titulo legal,;

Los excesos de propiedades rasticas o urbanas, de

conformidad con la ley; y

Los monumentos y las reliquias arqueoldgicas.

Es importante destacar que el Articulo 587, del Caodigo Civil,
decreto-ley numero 106, establece: “Los concesionarios de pertenencias
mineras, socavones y galerias generales de desagiies de minas, tienen la
propiedad de las aguas halladas en sus labores, mientras conserven la
concesion de sus minas respectivas.” Asimismo, en el Articulo 71, de la
Ley de Mineria, decreto numero 48-97, estable: “El titular del derecho
minero podra usar y aprovechar racionalmente las aguas, siempre y
cuando no afecte el ejercicio permanente de otros derechos. El uso y
aprovechamiento de las aguas que corran dentro de sus cauces naturales
0 se encuentren en lagunas, que no sean del dominio publico ni de uso
comun, se regiran conforme las disposiciones del Cadigo Civil y de las
leyes de la materia. Quien haga uso del agua en sus operaciones
mineras, al revertirla, deberé efectuar el tratamiento adecuado para evitar

la contaminacion del medio ambiente.”

3.2.4. Bienes y servicios publicos que pueden o no ser objeto de una

concesion administrativa.
Es importante sefalar qué bienes y servicios publicos pueden ser
objeto de una concesion administrativa y cuales no pueden darse para

ese objeto.
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Los bienes y servicios que pueden darse en concesion son:

Las obras, bienes y servicios publicos expresamente permitidos en

la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
Los bienes y servicios que no pueden darse en concesion son:

Educaciéon preprimaria, primaria, basica y diversificada; técnica y
superior; la salud y seguridad social; los manantiales y fuentes de agua; la
administracion de la justicia y seguridad publica; el patrimonio historico y
cultural de la Nacién; los espacios recreativos para uso publico; las
reservas naturales protegidas; los documentos de identificacion
ciudadana; todos los derechos de la ciudadania que sean expresamente
reconocidos por la Constitucion Politica de la Republica y la normativa
internacional sobre derechos humanos vigentes; carreteras, caminos,
edificios publicos, aeropuertos y puertos que habiendo sido construidos
por el Estado no son considerados obras, bienes ni servicios nuevos;*?
asi como de los bienes de los cuales se obtengan utilidades; y los centros

de acopio, terminales de mayoreo, mercados municipales y similares.

2 Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales, Debate por posibilidad de conceder a empresas
privadas la ejecucién de obras y servicios publicos aun no concluye, pag. 10.
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CAPITULO IV

4. Experiencia internacional en concesiones administrativas

La experiencia internacional demuestra la utilidad de la concesion administrativa
como herramienta para el desarrollo de los paises del globo. Delimitando a un nivel
latinoamericano, paises como Chile, Argentina, Colombia, Uruguay, México y Pera han
utilizado la concesiébn administrativa como una estrategia de desarrollo de
infraestructura de transporte (carreteras, puertos, aeropuertos y ferrocarriles).
correspondiente a la concesion vial, a mediados del afio 2004, en un total de 13 paises

latinoamericanos, se han concesionado 36,103 km de carreteras, distribuidas en 246

concesiones.*?

Tomando en cuenta que el alcance de las concesiones es distinto de un pais a

otro, éstas se encuentran distribuidas conforme a la tabla nimero uno.

Tabla No.1 Concesiones viales en América Latina. Junio 2004.

Pais Numero concesiones Km
Argentina 22 10,691
Brasil 36 9,644
Chile 25 2,526
Colombia 22 3,086
Costa Rica 2 144
Ecuador 6 1,312
Guatemala 1 23
México 120 6,436
Panama 2 104
Paraguay 1 140
Peru 2 289
Republica Dominicana 2 136
Uruguay 5 1,572
Total 246 36,103

Fuente: Comisién Econémica de América Latina y el Caribe (CEPAL).

“3 Bull, Alberto, Concesiones viales en América Latina, situacion actual y perspectivas, pag. 7.
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En paises como Bolivia, Cuba, El Salvador, Haiti, Honduras, Nicaragua y
Venezuela no se han otorgado concesiones administrativas de carreteras hasta junio
de 2004, debido a la situacion econémica y politica. Sin embargo, en paises como El
Salvador y Honduras, respectivamente, se han promovido cambios a la Ley de
Contrataciones del Estado y se han planteado concesiones de 540 km.

En lo que corresponde a la concesion de infraestructura portuaria, bajo la
concesion como operador portuario y administrador de la infraestructura, se han
otorgado concesiones administrativas en paises como Argentina con el puerto de
Buenos Aires, Panama con el Puerto Colon, Venezuela con el Puerto Cabello y México
con el Puerto de Veracruz. Los paises expuestos procedieron a la concesion
administrativa ante la necesidad de inyectar importantes sumas de capital para la
modernizacién portuaria en infraestructura y equipo, recursos de capital que no
disponia el Estado. La autoridad portuaria, el Estado, es el propietario de la tierra e
infraestructura portuaria. Pero otorga en concesion el puerto, mediante licitacion
internacional de largo plazo, ya sea total o parcialmente, a un operador privado. Para
gue lo administre y mantenga o mejore la infraestructura y su consiguiente explotacion
comercial por medio de la prestacion de servicios portuarios a las naves y a las cargas.
El Estado ejercita las funciones de control, supervision, coordinacion y regulacion, y
generalmente recibe una compensacion monetaria por un periodo de tiempo
establecido en relacién a los bienes otorgados en concesidn o por volumen de cargas,

o por combinacién de ambas.

Por otro lado se han otorgado concesiones parciales como es el caso de

Panama con los puertos de Colon y de Balboa.

A nivel centroamericano hasta el afilo 2004, Costa Rica posee un marco legal
rigido para las inversiones en infraestructura portuaria. Sin embargo se ha iniciado la
modernizacién por medio de un acuerdo con las organizaciones laborales de los
puertos del Pacifico, lo cual ha permitido la convocatoria de licitacion a varias
terminales, en Punta Arenas y Caldera, proceso que se encuentra en la etapa de

64



evaluacion de las ofertas presentadas por el sector privado.

En Honduras el proceso de modernizacion del sistema portuario se encuentra
en plena etapa de implementacién, habiéndose iniciado con la contratacion de los
expertos que deberan evaluar el proceso y proponer las acciones que permitan llevarlo
adelante, incluida su institucionalizacion, que se establecera por medio de una nueva

ley general de puertos.

En Nicaragua la reforma portuaria se ha ido aplicando bajo un sistema
sectorizado de concesiones, el cual ha tenido deferentes alcances en cada uno de los
puertos. En Puerto Corinto se han entregado en concesion a las organizaciones de
trabajadores, las operaciones portuarias de manejo de cargas y a las empresas
privadas las operaciones de las basculas. En Puerto Sandino, los servicios de estiba y
manejos de cargas se han entregado en concesion a los trabajadores y el sector
privado ha recibido en concesion los servicios de mantenimiento. El Puerto San Juan
del Sur se ha aplicado el mismo modelo que en Puerto Sandino. En Puerto Cabezas se
ha entregado en concesion al sector privado a 25 afios, los espacios destinados al
desarrollo de la nueva infraestructura del puerto. Finalmente, en Puerto Bluefields se ha
entregado al sector privado la concesion del muelle flotante para las cargas liquidas a

granel.

En Guatemala, se encuentra en estudio un nuevo marco legal para modernizar
el sector, a fin de adecuarlo al modelo econémico y a las opciones de desarrollo. Por su
parte esta en proceso la concesion (estudio de factibilidad) de la terminal de
contenedores de Puerto Quetzal, se espera recibir una gran inversiéon, en equipo y

obras de infraestructura.**

* Carlos Gallegos, «El rol estratégico de la industria portuaria para el desarrollo econémico de
América Latinay el Caribe,» http://www.oas.org/cip/esp/Reuniones%20CIP/M%C3%A9xico03/Rol
EstrategicoDesarrollo.htm, (7 de junio de 2006).
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Otros ejemplos en América Latina son Peru y Ecuador.

En Perd, en 1999 se concesiond el Puerto de Matarani, completo, por 25 afios al
sector privado, y posteriormente llamé a licitacion para los puertos regionales menores
(Paita, Salaverry, Chimbote, San Martin, Pisco e llo). Sin embargo esta fase quedd
suspendida, sujeta a la necesidad de contar con una ley de puertos. En febrero de
2003, se promulgo esa ley que da el marco juridico para la licitacion de estos puertos.
En la actualidad el gobierno esta dedicado a la preparacion del reglamento de la
referida ley, asi como del Plan Nacional de Desarrollo Portuario, ambos documentos
necesarios para la participacion de la iniciativa privada, asi como para la licitacion del

principal puerto del pais, Callao.

En Ecuador el proceso ha pasado por diferentes etapas de desarrollo.
Inicialmente se soluciond el problema laboral y se entregaron las operaciones de estiba
y desestiba al sector privado, conformandose las empresas operadoras portuarias. En
el aflo 2000, y utilizando como marco juridico la ley de modernizacién del Estado, se
procedio a efectuar los estudios para licitar los puertos de Esmeraldas, Manta y Puerto
Bolivar, y las terminales de contenedores y frutas del Puerto de Guayaquil. Estos
procesos avanzaron considerablemente en Esmeraldas y de Puerto Bolivar,
habiéndose efectuado la convocatoria a licitacion para el primero y en plena
convocatoria para el segundo. Lamentablemente los diversos acontecimientos politicos
que vive el pais han suspendido estos procesos de reforma portuaria. Puerto Bolivar

espera una inversion de infraestructura y equipo.

En relacion a la infraestructura de transporte correspondiente a aeropuertos, la
region latinoamericana, registra el 5% del trafico mundial, operan mas de 100
aerolineas en mas de 300 terminales, y en seguridad, es considerada la segunda mas
peligrosa después de Africa. El mejor ejemplo de infraestructura aeronautica y de
servicios al usuario es Chile, con 10 aeropuertos actualmente bajo concesiones, el
modelo chileno s6lo adjudica a este sector la administracion de las terminales de
pasajeros, pero mantiene el control de la seguridad, a cargo de la Direccion General de
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Aeronautica Civil y la fiscalizacion corresponde al Ministerio de Obras Publicas.

4.1. Experiencia internacional en relacién a 6rgano administrativo con

competencia en concesiones administrativas.

La experiencia internacional demuestra que para tener un control sobre

concesiones administrativas, se han creado instituciones para tales fines.

A continuacién se describen algunos paises, en los cuales se han creado

estos drganos administrativos:

4.1.1. Argentina

En el afio 2001, fue creado el Organo de Control de Concesiones
Viales, como su nombre lo indica, es un érgano contralor de las obras de

infraestructura de carreteras que han sido concesionadas.

El Organo de Control de Concesiones Viales es una dependencia
del Ministerio de Infraestructura y Vivienda y al cual se han transferido
competencias de otros tres 6rganos de similares funciones, incluida la

competencia de la Direccion Nacional de Vialidad.

Los objetivos determinados para este 6rgano de control son los

siguientes:

e Ejercer la supervision, inspeccion, auditoria y seguimiento del
cumplimiento de los contratos de concesion de redes viales y de
todas aquellas obras viales que en o sucesivo sean
concesionadas, en donde el Estado sea parte, a fin de asegurar la
calidad y adecuada prestacion de los servicios y la proteccién de

los usuarios y los bienes publicos del Estado.
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e Actuar coordinadamente con los organismos especializados de
la administraciéon nacional y provincial en la proteccién del
ambiente, previniendo los impactos ambientales que pudieran
ocasionarse con motivo de la construccion, mantenimiento vy

explotacion de los corredores viales bajo su control.

El 6érgano de control de concesiones se encuentra dirigido y
administrado por una direccién ejecutiva, a cargo de un director ejecutivo
y un subdirector ejecutivo, propuestos por el Ministerio de Infraestructura

y Vivienda, y nombrados por el Poder Ejecutivo.

La responsabilidad de este 6rgano administrativo se concentra en
la fiscalizacion cualitativa y cuantitativa de inversiones de gran
envergadura, en la determinacibn de compensaciones por rebajas en
peaje a cargo del Estado y en la supervisiébn y auditoria de aportes
financieros privados en proyectos de alta complejidad técnica.

4.1.2. Colombia

En el afio 2002, Colombia se plantea la renovacién de la
administracion publica mediante su Plan Nacional 2002-2006. De este
plan nacional, surge la necesidad de fortalecer la participacion del sector
privado en el desarrollo de la infraestructura del transporte. Asi como
para fortalecer la evolucién de las concesiones actuales de transporte y

las necesidades futuras de éstas.

Para fortalecer la gestion de la participacion del sector publico
requiere de un desarrollo organizacional que permita incorporar las
capacidades particulares requeridas para este tipo de proyectos.
Enmarcandose en el proceso de renovacion de la administracion publica.
Colombia contraté la asesoria de una firma, cuyo estudio técnico, reveld
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la creacion de un drgano administrativo-técnico para renovar a la

administracion publica en la gestion de la participacion del sector privado.

En Colombia se determind que el modelo institucional sobre el cual
se han desarrollado concesiones de transporte, se ha distribuido la
responsabilidad en cada una de las entidades a cargo de la ejecucion de
las politicas, en los diferentes modos de transporte. Ademas de que
interviene el Departamento Nacional de Planeacién y el Ministerio de
Transporte que son los encargados de la identificacion de proyectos de
concesion juntamente con entidades ejecutoras; ademas que se da
intervencidbn a asesores externos para apoyar la estructuracion y
seguimiento del desarrollo de los contratos. Es decir que este modelo se
caracteriza por la dispersion de responsabilidades entre las entidades a

cargo de los modos de transporte.

Entonces el desarrollo de las concesiones se llevd a cabo sin un
programa estructurado de desarrollo y sin la participacion de una entidad
responsable con capacidades especificas requeridas para el tipo de

concesiones administrativas.

La debilidad de las entidades sectoriales a cargo de las
concesiones se ha reflejado en una serie de problemas relacionados con
la estructuracion de los proyectos, a pesar de incorporar a los procesos
al Ministerio de Hacienda. Sin embargo, la debilidad continuaba en las
entidades ejecutoras, debilidad que se reflejaba con problemas en la

administracion de contratos.

En la concesién ferroviaria, los contratos no proveen una manera
clara para el proceso de entrega de los tramos y secciones, lo que ha
generado problemas en el desarrollo del contrato y retrasos en el
cumplimiento de las obras.
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En el caso de la concesién de puertos, los problemas se han
generado por la discontinuidad en la gestion y la falta de capacidad de
las entidades competentes para la tramitacion de solicitudes de

concesion.

Por la situacion institucional y la problematica resultante, Colombia
llegd a la conclusion de reducir la dispersién institucional y de fortalecer

las capacidades de gestion del sector privado.

En el afio 2003, fue creado el Instituto Nacional de Concesiones,
con el objeto de centrar en una Unica institucion, la estructuracion y
administracion de los proyectos de infraestructura de transporte que se
desarrollen con vinculacion del capital privado, evitando las dificultades

del esquema tradicional.

4.1.3. Chile

A inicios de los afios 90, el Gobierno de Chile enfrentd uno de los
desafios mas complejos. El pais necesitaba superar el déficit en
infraestructura para garantizar su desarrollo econémico. Sin embargo, el
Estado no contaba con los recursos necesarios para realizar las
cuantiosas inversiones que ello requeria y, mas aun, no podia dedicarse
exclusivamente a las grandes obras de infraestructura, ya que también
debia velar por la realizacién de proyectos de menor impacto productivo,

pero de gran impacto social.

Para asumir este reto, la administracion convoco al sector privado a
participar en los procesos de inversion, mantenimiento y explotacion de
grandes obras viales. Asi nacio el Sistema de Concesiones, que permite a
los privados financiar obras econdmicamente rentables vy, luego,
recuperar su inversion a través del cobro directo de una tarifa a los

70



usuarios. De esta forma, el Estado libera recursos publicos para
destinarlos a proyectos con mayor valor estratégico para el pais, pero que
no tienen la demanda suficiente para despertar el interés de particulares.

El Programa de Concesiones trata ademas de aumentar la eficiencia en la
gestion de las obras e inversiones, a traves de la participacion privada en
la identificacion, disefio, construccion y mantenimiento de las obras. Las
concesiones fomentan la eficiencia en la produccion y gestion de la
infraestructura publica, generando niveles de servicio por los cuales los

usuarios estan dispuestos a pagar.

Cuando el Estado decidié implantar este sistema de concesiones,
tuvo que reorganizar y reajustar todos los organismos que se

relacionaban con las concesiones administrativas.

En este sentido, el Ministerio de Obras Publicas, es la institucion
primordial. Es la instancia que debe mantener la coordinacion entre los
distintos servicios del ministerio, hacerse cargo del vinculo entre éste y
otras reparticiones publicas relacionadas con el tema de las concesiones,
desarrollar las relaciones con el sector privado, y, ademas coordinar,
controlar y supervisar los proyectos. Para poder cumplir con estas

funciones, se crearon dos instituciones que son las siguientes:

La Coordinaciéon General de Concesiones, que es el organismo
encargado de desarrollar todas las fases del proceso y hacer el vinculo

entre el sector publico y el privado.

Y la Coordinacion General de Construccion de Obras
Concesionadas, el ministerio vio la necesidad de crear un organismo
especifico destinado a enfrentar las demandas generadas en el area de la
construccion y supervision de los proyectos adjudicados. Su funcién es
velar por el cumplimiento de los contratos en la fase de construccion.
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4.1.4. Costa Rica

En Costa Rica se implementé un programa de concesiones, el cual
establece que es una plataforma de infraestructura y servicios publicos
consistente con las necesidades y aspiraciones de desarrollo del pais,
haciendo de la concesion de obras y servicios publicos una alternativa
legitima para su desarrollo cuando asi convenga al interés publico
nacional. En consecuencia, la concesion de obra publica tiene como fin
ultimo dotar al pais de la infraestructura necesaria para su desarrollo, al
mas bajo costo para el Estado y con los mayores beneficios para la

poblacion.

El objeto del programa de concesiones es reducir el déficit de
infraestructura publica del pais, impactando favorablemente su

competitividad y la calidad de vida de sus ciudadanos.

Con el proposito de fomentar la inversion privada en todos los
campos de la infraestructura nacional, se aprobd en el afio de 1998, la
Ley General de Concesion de Obra Publica con Servicios Publicos, la
cual provee al Estado costarricense del marco legal 6ptimo para poder
convocar al sector privado a participar en los procesos de identificacion,
disefio, inversién, construccion, mantenimiento y explotacién de las

grandes obras de infraestructura del pais.

En Costa Rica conforme a la citada ley se cred el Consejo Nacional
de Concesiones, que es un o6rgano con desconcentracion maxima,
adscrito al Ministerio de Obras Publicas y Transportes, por lo que cuenta
con personalidad juridica para los efectos de administrar el Fondo de
Concesiones, asi como concertar l0s convenios y contratos necesarios
para cumplir sus funciones. La modalidad de construir obras y brindar
servicios por medio de concesion es un concepto relativamente nuevo en
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este pais.

Después de la aprobacion de la ley, se identificaron en Costa Rica
un conjunto de proyectos con posibilidad de ser concesionados, con lo
cual se pretende incentivar la inversion en el pais, por medio de la
consecucion de recursos privados que vengan a complementar la escasa
inversion publica en infraestructura nacional, con un unico fin, la calidad

de vida de los costarricenses junto al desarrollo progresivo del pais.

La empresa privada esta llamada a cumplir un importante rol social,
ya que la inversién en infraestructura publica permite al Estado concentrar
y optimizar los recursos estatales en otros programas sociales; ademas
de que mejorar la infraestructura tiene de por si un impacto directo en la

calidad de vida de los ciudadanos.

4.1.5. Ecuador

En la Provincia de Guayas, Ecuador, existe la Unidad de
Concesiones, que es la dependencia responsable de la coordinacion y
supervision de los proyectos de concesion, en las diferentes etapas de

planificacion, ejecucion y operacion.

La Unidad de Concesiones tiene por objetivo fundamental el logro
de altos niveles de servicio en los proyectos de concesion que planifica,

ejecuta u opera, asociado con el cobro de tarifas socialmente aceptables.

Al incorporar, desde el sector privado, capacidad financiera y de
gestion operacional que significa una prestacion eficiente de los servicios,
se logra que la Provincia de Guayas realice una mejor asignacién de sus

recursos hacia otros servicios cuya gestion no haya sido delegada.
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Por otra parte, el éxito de los proyectos de concesion se traduce en
la apertura econdmica a los capitales (nacionales y/o extranjeros) y en el
posicionamiento como base geografica para expandir operaciones de los

concesionarios.

La Unidad de Concesiones, como unidad técnica encargada de
darle continuidad tanto a los procesos de concesiones implementados por
Provincia de Guayas, como a los nuevos que se planifique, programe,

ejecute u opere, tiene las siguientes funciones principales:

e Supervisar, coordinar y controlar las actividades inherentes a
las concesiones, tales como rehabilitacion, mantenimiento,
mejoramiento, explotacidén, administracion, control de operaciones
y evaluacion de servicios acordados a implementar en el contrato
de concesion.

e Elaborar propuestas para adecuar la ejecucion del contrato de
concesion.

e Controlar y asesorar las propuestas presentadas por los
concesionarios.

e Ejercer la supervision y control de las regulaciones técnicas de
ejecucion de obras y prestacion de servicios, segun lo establecido
en los contratos de concesion.

e Responsabilizarse por los procesos colaterales que se

presenten y estén relacionados con las concesiones.
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CAPITULO V
Propuesta para la eficiencia y eficacia de la concesién administrativa
5.1. Generalidad

Para arrojar a la propuesta de la eficiencia y eficacia de la concesion
administrativa, que es fruto de la investigacion documental y resultado del
trabajo de campo; previamente se indicardn de forma general el conjunto de
estrategias que se consideran para el desarrollo econdémico y social.
Encontrandose, entre estas estrategias, la participacion del sector privado v,
como instrumento para esa participacion, la concesién administrativa. Asimismo
se sefiala la importancia que tiene la provision de infraestructura para la

elevacion del nivel de competitividad.
5.2. Estrategias para el desarrollo e importancia de la infraestructura

El Estado tiene como fin la realizacion del bien comuan de sus habitantes.
El Estado se organiza juridica y politicamente para lograr la consecucion de sus

fines.

Guatemala se encuentra con una deuda externa de 5,9 billones de
dolares,* y con un crecimiento del producto interno bruto real de 2.7% en 2004
a 3.2% en 2005, a pesar del alto precio internacional del petréleo y el dafio
causado por la tormenta Stan. Las proyecciones anuncian un crecimiento
econémico de 4.5% anual en 2006 y 2007, lo que refleja la mejora del entorno

macroeconomico y, el efecto de las bajas tasas de interés, entre otros factores.

“5 Central Intelligence Agency, «The world factbook,» http://www.cia.gov/cia/publica tions/factbook/, (10
de junio de 2006).

*® Banco Mundial, «Resefia sobre Guatemala,» http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/BANCO
MUNDIAL/ EXTSPPAISES/LACINSPANISHEXT/GUATEMALAINSPANISHEXT/0,,contentMDK: 2073
1852 ~menuPK:500850~pagePK:1497618~piPK:217854~theSitePK:500797,00.html, (22 de junio de

2006).
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Con el tratado de libre comercio entre Republica Dominicana,
Centroamérica y Estados Unidos aumenta el potencial de elevar el comercio y la

inversion extranjera directa en el pais.

Guatemala tiene una relacién entre deuda publica y producto interno bruto
de las mas bajas de Latinoameérica y el Caribe. Empero tiene un bajo nivel de
ingresos tributarios, de aproximadamente el 10% del producto interno bruto,*’ lo
gue limita la inversion publica en servicios sociales e infraestructura, lo que son
elementos necesarios para reducir la pobreza y mantener un crecimiento

sostenido, lo que significa un problema grave para el pais.

Sumando a estos indicadores, Guatemala, tiene dificultades en otros
sectores, como son la justicia, la seguridad publica, educacion, salud y

seguridad social.

Estas situaciones constituyen obstaculos para la realizacion del bien
comin. Sin embargo existen estrategias®® para generar un desarrollo, entre

éstas se encuentran las siguientes:

. La consolidaciéon de los procesos democréticos.

. El desarrollo basado en el mercado global, con apertura a la economia y
liberacion del comercio.

. La reorientacion del gasto publico hacia la educacién, salud, nutricion y
seguridad social.

. Revitalizacion del esquema de integracién centroamericana, por lo que el
crecimiento del comercio regional es un elemento dindmico para el crecimiento
de la economia.

. Las asociaciones comerciales con paises desarrollados.

" Ibid.

8 Carlos M. Gallegos, «El rol estratégico de la industria portuaria para el desarrollo econémico de
América Latinay el Caribe,» http://www.oas.org/cip/esp/Reuniones%20CIP/M%C3%A9xico03/Rol
EstrategicoDesarrollo.htm, (7 de junio de 2006).
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. Expansion de la integracion fisica, como proyectos eléctricos con
Centroamérica y gaseoductos.

. Reforma y modernizacion del Estado, orientada a la descentralizacion.
Con un Estado pequefio y fuerte.

. El reconocimiento de una conduccion macroeconémica estable como
instrumento de crecimiento ordenado.

. La participacion de la iniciativa privada en la vida econdmica,
particularmente para el desarrollo de infraestructura de transporte, que
comprende, carreteras, ferrocarriles, puertos y aeropuertos. Para lo cual es
necesario tomar medidas que aseguren la competencia en la provision de

servicios de infraestructura.

Esta ultima estrategia, es la que interesa para el presente trabajo,
tomando como objeto de estudio la concesion administrativa, como el medio

adecuado para la provision de infraestructura.

La infraestructura es muy importante.*® Invariablemente los paises que
han invertido sostenidamente en infraestructura, tienden a tener bajo desempleo,
altos niveles de inversion, mayor competitividad en los negocios internos y un
fuerte crecimiento en el producto interno bruto. La infraestructura puede aportar
grandes beneficios en términos de crecimiento econdémico, alivio a la pobreza y
sostenibilidad ambiental de un pais. Ademas eleva la productividad y rebaja los
costos de produccion. Los impactos econdmicos y sociales de la infraestructura
son diversos. Por ejemplo, buenas carreteras reducen el tiempo de transporte
de los productos entre los fabricantes y consumidores. Las empresas se
benefician en la reduccién de sus costos y los consumidores se benefician con la
reduccion de sus precios. Asi como una eficiente infraestructura de salud y
saneamiento evita las enfermedades y contaminacion, y aumenta la capacidad
de producir de las personas sanas. Otro factor en el que incide la infraestructura
es la generacién de empleo productivo, calificado y no calificado, en forma

9 Camara Guatemalteca de la Construccion, Infraestructura, puente para el desarrollo, pag. 21.
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masiva e inmediata.

Otra ventaja de la infraestructura® radica en el nivel de competitividad de
una actividad econdmica y de un pais. La opiniéon del Foro Econdmico Mundial
(Worl Economic Forum) en relacion a la competitividad, sefiala que es la
herramienta sostenible para participar en la economia global, e indica que para
calificar la competitividad de un pais, entre otros factores, se califica la calidad
de su infraestructura. Por ejemplo, en relacibn a su competitividad e
infraestructura, Suiza ocupa el primer lugar con 6.9 puntos sobre siete puntos.
En Latinoameérica, Uruguay es el lider con 3.9 puntos para ocupar el puesto
namero 40 de 75 paises calificados, seguidamente se encuentran Chile,
Argentina, Brasil, y México. Guatemala tiene una puntuacion de 2.7 y ocupa el
puesto 63.

La inversion privada en infraestructura ha demostrado que es también un
importante generador de recursos financieros para el fisco y que su promocién
mejora los niveles de recaudacién sin necesidad de aumentar las tasas

impositivas.

5.3. Eficienciay eficacia

La eficiencia y eficacia son adjetivos de naturaleza cualitativa, ambos
aplicables a los procesos logisticos 0 a cualquier area. Por la diversidad de
criterios que algunos autores han empleado acerca de la eficiencia y eficacia, se
es imprescindible determinar el significado que se ha tomado de ellos para

relacionarlos con el presente estudio.

°0 Camara Guatemalteca de la Construccion, Impacto de la infraestructura en el desarrollo de las
comunidades, pag. 8.
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5.3.1. Eficiencia

Por eficiencia se entiende el uso racional de los medios con que se
cuenta para alcanzar un objetivo predeterminado, para evitar dispendios o0

errores.

Asi también, la eficiencia es la capacidad de alcanzar los objetivos
y metas programados con el minimo de recursos disponibles y tiempo.
Logrando su optimizacién, con una respuesta creativa y precisa, y a su

vez disminuyendo la incertidumbre.

En un sentido empresarial, la eficiencia es la reduccion de costos y
maximizacion de la productividad. En otras palabras consiste en realizar
un trabajo o una actividad al menor costo posible y en el menor tiempo,

sin desperdiciar recursos econémicos, materiales y humanos.

Por analogia, la eficiencia aplicada a la concesion administrativa,
sera cuando se dé cabal cumplimiento a los principios de juridicidad y
legalidad en los actos administrativos, desde el desarrollo del
procedimiento de licitacion, suscripcion del contrato, y cumplimiento del
mismo hasta la finalizacibn de la concesibn administrativa.
Disponiéndose con los recursos humanos, materiales y financieros
adecuados para el desarrollo de todas aquellas actividades necesarias
dentro de la concesion administrativa, tomando en consideracion los
principios y caracteristicas de este contrato, brindando certeza y
seguridad juridica tanto como para el concedente como para el

concesionario, todo dentro del plazo fijado en el contrato.
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5.4.

5.3.2. Eficacia

La eficacia se refiere a qué tan bien funcionan los servicios y como
afectan al usuario. La eficacia tiene que ver con resultados y esta
relacionada con lograr los objetivos, a diferencia de la eficiencia que se

enfoca a la mejor utilizacion de recursos disponibles.

Eficacia es la capacidad de lograr el efecto que se desea o se
espera.

Por analogia aplicada a la concesion administrativa, eficacia se
referira entonces a la obtencion o cumplimiento del contrato de la
concesion administrativa, a la buena prestacion de los servicios publicos y
la alta calidad en las obras de infraestructura, tomando en consideracion
la cantidad de usuarios o consumidores y la tarifa estipulada en relaciéon a
los usuarios, plazo de la concesion, utilidades del concesionario y del
Estado.

Del trabajo de campo

5.4.1. Técnica de investigacion

Para el desarrollo del trabajo de campo, se utilizé la técnica de
entrevista de pregunta abierta, en dicho formulario de entrevista, se
consignaron temas como la problematica de las concesiones
administrativas, propuestas para su eficiencia y eficacia; y conveniencia
en la creacion de un 6rgano administrativo. Con el objeto de recabar

informacion y comprobacion de hipotesis. (Ver Anexo A).
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5.4.2. Grupo objetivo

El grupo para el cual se disefio la entrevista, esta integrado por 15
personas y conformado por consultores y profesionales de las ramas de
administracion de empresas, ingenieria civil, ingenieria forestal,
arquitectura, economia, abogacia y notariado; de la administracion

publica y del sector empresarial.

5.4.3. Determinacion de la conveniencia. Resultados.

De la totalidad de entrevistados, el 100% opina favorablemente
sobre la creacion de un 6rgano administrativo para el control de la
eficiencia y eficacia de la concesion administrativa. De los cuales 12
determinan como muy conveniente dicha creacion y tres de los
entrevistados, opina que es medianamente conveniente (Ver Grafica 1).
Esta conveniencia se establecié en un rango de: nada conveniente, poco

conveniente, medianamente conveniente y muy conveniente.

Gréfica 1
Determinacién de la conveniencia en la creacién de un érgano
administrativo

Medianamente
conveniente
20%

Muy conveniente
80%

Fuente: Entrevistas elaboradas por el autor.

De los 15 entrevistados, 13 opinan que el 6rgano administrativo

debe encargarse Unicamente de la infraestructura de transporte
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(carreteras, ferrocarriles, puertos y aeropuertos). Y dos opinan que debe
encargarse de todo tipo de infraestructura y de servicios publicos (Ver
Grafica 2).

Gréfica 2
El sector que debe atender el 6rgano administrativo

Infraestructura de todo
sector
13%

Infraestructura de
transporte
87%

Fuente: Entrevistas elaboradas por el autor.

En opinibn de 13 entrevistados, consideran que la forma de
organizacion administrativa del 6rgano administrativo que controle la
eficiencia y eficacia de la concesion administrativa, debe ser
descentralizada. Uno opina que debe ser un érgano desconcentrado,
adscrito al Ministerio de Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda. Y

uno opina que debe ser autbnomo.

Gréfica 3
Forma de organizacion

Auténomo
7%

Desconcentrado
7%

Descentralizado
86%

Fuente: Entrevistas elaboradas por el autor.
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5.5. Problematica de la concesién administrativa

La concesion administrativa es un instrumento o un medio adecuado para
el desarrollo social de un pais, en especial como el caso de Guatemala. Ya que
debido a las caracteristicas y principios que rigen este contrato, permite al
Estado prestar servicios publicos y obras de infraestructura necesarias para la
realizacion del bien comun, pudiendo de esta manera contar con servicios
publicos e infraestructura no planificada o planificada pero no ejecutada, que por
imposibilidad presupuestaria no se pueden satisfacer; asimismo se permitiria
contar con mas recursos para satisfacer otras necesidades consideradas
prioritarias, como lo son la salud, educacion, seguridad y justicia. Sin embargo,
para determinar una propuesta sobre la eficiencia y eficacia de la concesién
administrativa, es necesario describir una serie de inconvenientes en que se ha

visto envuelto el contrato de concesion administrativa.

Dichos problemas fueron identificados mediante la investigacion
documental y también por la opinién obtenida de las personas entrevistadas. Los

cuales se detallan a continuacion:

5.5.1. Se evidencia la falta de un ente coordinador y comunicador de las
actividades dirigidas dentro de la concesién administrativa. Existe falta de
coordinacion entre los Consejos de Desarrollo Urbano y Rural,

coordinacion que se percibe muy dificil y poco transparente.

5.5.2. La inexistencia de un inventario de servicios publicos e
infraestructura que describa la cantidad de éstos, asi como su estado
actual y lo mas importante un indicador del déficit de infraestructura a
nivel nacional, regional, departamental y municipal. Ya que con el apoyo
de un inventario técnico, econdémico y social se podra planificar y priorizar
los servicios publicos e infraestructura necesaria para el desarrollo social.
Ya que se han dado casos de inversion en infraestructura que se han
83



ejecutado mas de una vez o se han hecho obras que no responde a las
necesidades de la poblacion. Es decir que existe un desorden en la

priorizacion de necesidades que llevan a un desarrollo social.

5.5.3. En la tercera encuesta realizada por la Asociacion de Investigacion
y Estudios Sociales® a propietarios o gerentes de 106 empresas
asociadas a la Camara Guatemalteca de la Construccion, se tiene como
resultado de la misma, la problematica originada del proceso de licitacién
publica; en la que el 37% de los entrevistados responde que hay poca o
nada transparencia en el proceso de licitacion, el 26% considera el
proceso de licitacibn mas o menos transparente y tan solo un 17%
considera que tiene transparencia. El principal problema a que se
refirieron del procedimiento de licitacion publica es la poca transparencia
en la etapa de adjudicacion. En la historia reciente guatemalteca, se ve
reflejado el problema relacionado con la etapa de adjudicacion, la poca o
ninguna transparencia, e incluso la no utilizacion del procedimiento
administrativo, ya que algunas concesiones han sido otorgadas por
razones de favoritismo. En donde se evidencia la no utilizacion de causas

de impedimento y recusacion entre el concedente y concesionario.

5.5.4. Otro problema que perjudica a la concesién administrativa, es la
falta de una normativa legal y que la misma sea especial para este tipo de
contrato. La Ley de Contrataciones del Estado establece las
disposiciones generales que posibilitarian concesiones de carreteras,
ferrocarriles, puertos y aeropuertos. A pesar de ello, se han utilizado
instrumentos distintos para concesiones particulares: el Codigo Civil fue
utilizado para el caso del usufructo oneroso (Fegua y Puerto Barrios); y la
Ley de Aeronautica Civil puede ser utilizado para la concesion de los
aeropuertos. Estos instrumentos carecen de algunas -caracteristicas

basicas que los marcos legales utilizados internacionalmente establecen

°! camara Guatemalteca de la Construccion, Il Encuesta al sector construccion, pag. 6.
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en materia de concesién administrativa. La falta de regulacion de las
caracteristicas y principios fundamentales de estos contratos origina falta
de confianza de los sectores sociales, asi como incertidumbre juridica,

tanto para el Estado como para el sector privado.

A la falta de regulacion legal de concesiones administrativas, se
adicionan los miedos y opiniones encontradas, que oscilan en que la
concesion administrativa de servicios publicos y obras de infraestructura

es igual a la privatizacion o que menoscaba la soberania de la nacion.

5.5.5. Otro problema que se evidencia, consiste en la imposibilidad del
Estado de proyectar y crear concesiones publicas debido a su burocracia,
lentitud en la toma de decisiones y rigidez en la administracion publica,
asi como incapacidad de observar los beneficios reales de las

concesiones publicas.

5.5.6. Otro problema que se presenta en la concesion administrativa, es
al momento de finalizacion del contrato, pues el hecho mismo del término
de éste resta motivacion al concesionario, por lo que puede generar una

baja en la calidad del servicio prestado.

5.5.7. Una situacién que se presenta en las concesiones administrativas
es la relacionada a las tarifas que cobra el contratista para recuperar su
inversion. La elevacion de las mismas puede contemplarse desde el
procedimiento de licitacion, en la adjudicacion, la cual debe hacerse
publica y transparente, regida por los criterios de calificacién a utilizar,
para que con los oferentes participantes se determine la exactitud de las
pretensiones de las tarifas correspondientes a cada uno. En la historia
reciente se ha demostrado que algunas concesiones fueron tergiversadas
por el favoritismo, de modo tal que el precio por cobrar también lo ha
sido. Por lo que debe mejorarse el criterio del precio en la etapa de
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calificacion, para poder obtener una mejor adjudicacion. El control sobre
concesiones administrativas debe ser permanente y rigido, ya que de lo

contrario existiria la violacion al interés publico.

5.5.8. Otra evidencia es que el modelo actual de infraestructura publica
carece de legitimidad, pues el mismo no se basa en el bien comdn como
deber ser del fin del Estado, sino que ha sido una planificacion

privilegiada para algun sector.

5.5.9. La concesion de servicios publicos y obras de infraestructura es un
contrato que permite al sector privado hacer inversiones importantes en
infraestructura, los oferentes realizan inversiones previas a la
adjudicacién, que tienen que ver con el otorgamiento de garantias y con
los gastos del proceso. Una vez hecha la adjudicacion, mediante el
procedimiento administrativo correspondiente, el concesionario inicia un
proceso de ingenieria financiera, con el fin de obtener los fondos de
capital requeridos para la inversion. El régimen de concesiones en
Guatemala le impone un peso muy grande, al requerir para la perfeccion
del contrato la consideracidon y eventual aprobacion por parte del
Congreso de la Republica, que es un cuerpo politico por naturaleza. Es
éste un desincentivo que posee el régimen de concesiones para atraer
inversiones privadas en infraestructura, en un entorno de alta
competencia por los recursos en los mercados internacionales. Ademas
gue cualquier modificacion a la concesién administrativa también debera

ser considerada y aprobada por el Congreso de la Republica.

5.5.10. Otro aspecto a considerar es que la legislacion actual, se

encuentra fragmentada y no existe una regulacion especial. Ademas la

iniciativa privada se encuentra limitada para proponer la construccion y

operacion de la obra publica. Normalmente los empresarios e

inversionistas privados cuentan con mayor y mejor informacion que el
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sector publico en cuanto a las oportunidades comerciales y econémicas
de un proyecto. Las legislaciones modernas incluyen la facultad del

sector privado de proponer las construcciones de obras nuevas.

5.5.11. Otro aspecto importante a considerar, es la falta de un 6rgano
técnico-asesor, ya que cuando se emprenden concesiones
administrativas de gran magnitud, el Estado se ve en la necesidad de
contratar servicios de asesoria internacional para la celebracién de
concesiones administrativas, ya que no se cuenta con el personal
calificado, ni con el know how (saber cdmo), siendo este un aspecto
débil de la administracion publica que puede generar una mala gestién de

los recursos.

5.6. Propuesta para el control de la eficiencia y eficacia de la concesion

administrativa

Planteada la importancia de la infraestructura y la iniciativa por parte del
sector privado como estrategia del desarrollo econémico y social; y la concesion
administrativa como instrumento de provision de infraestructura, se formulan las
siguientes propuestas para el mejoramiento, seguimiento y control de la
eficiencia y eficacia de las concesiones administrativas, que incluyen la creacién

de un 6rgano administrativo encargado de dichas actividades.

5.6.1. La publicidad del proceso de licitacion. Es necesaria en la etapa de
calificaciéon y adjudicacién, porque en la medida que sean mas publicas
las razones y analisis de los criterios de calificacion que llevaron a la
adjudicacion, los administrados van a tener mas claras las
particularidades del proceso y tendran confiabilidad en la concesién
administrativa. En algunos paises se televisa la apertura de ofertas. Con
publicidad del procedimiento licitatorio, eliminacién de favoritismos y
contratacion de personal honesto, se obtendra transparencia para el acto.
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5.6.2. La obligatoriedad del manejo de concesiones administrativas de
servicios publicos e infraestructura con la posibilidad de participacion de

inversiones extranjeras, mediante licitacion publica internacional.

5.6.3. El establecimiento de criterios de calificacibn que permitan
flexibilidad para los oferentes para poder establecer competencia en
materia de tarifas, sin perjudicar el interés de prestar un buen servicio

publico y la respectiva contribucion (canon) al Estado.

5.6.4. Establecer las causas de rescision, sin llegar a aquellas que
desincentiven al inversionista por existir mayores riesgos en la concesion

administrativa.

5.6.5. Establecer un régimen de sanciones para la supervision de los
contratos. Dejando a la revocacibn como una sancidbn muy grave.
Determinar los actos anulables susceptibles de subsanaciéon. Asi como la

limitacion de las causas de extincion de la concesion administrativa.

5.6.6. Ampliacion o prorroga de los plazos por caso fortuito o fuerza

mayor; o por actos de la administracion publica.

5.6.7. Es necesario que el Estado asuma un rol de planificador y

regulador, dejando al sector privado la inversion y operacion.

5.6.8. La sancibn y promulgacibn de una ley de concesiones
administrativas, para que en un solo cuerpo legal, se regulen los
principios y caracteristicas de estos contratos, asi como todo lo
relacionado a ellos. Esto evitaria la simulacion de concesiones
administrativas con otras figuras juridicas que carecen de las
caracteristicas y principios basicos.
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Los temas que puede contener una ley de concesiones

administrativas son:

e Disposiciones generales. En donde se regulen principios,
caracteristicas, bienes y servicios que pueden ser objeto de
concesion, y limitaciones de clausulas exorbitantes.

e Facultades, obligaciones y derechos. En donde se establezca la
fijacion de tarifas, continuidad del servicio publico, ganancias y
canon para el Estado, derechos de los concesionarios,
obligaciones de los concesionarios, derechos de los usuarios,
denuncias y quejas, expropiacion, sanciones, derecho de defensa
del concesionario y resolucion de controversias.

e Finalizacion de la concesion administrativa. Revocacion,
intervencion, rescate, indemnizacion y reversion de los bienes al
vencimiento del plazo. Prérrogas.

e Institucion encargada del monitoreo, supervision y acciones

sobre la concesion administrativa.

5.6.9. Los resultados del trabajo de campo arrojan, que el 100% de los
entrevistados determina que es conveniente la creacion e
institucionalizacion de un d6rgano administrativo, con competencia
especial para el control y supervision de las concesiones administrativas
para infraestructura de transporte. Salvo los casos de infraestructura de
vivienda, educacion, salud, recreacion, cultura, deporte y justicia, en
donde no es conveniente esta creacion, porque segun los resultados se
estaria aumentando 6érganos centralizados, elevando burocracia; y se

restarian funciones a las demas instituciones publicas.
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Es conveniente la creacion de dicha entidad por diversas razones

gue son las siguientes:

e Con el objeto de estructurar y administrar proyectos de
infraestructura de transporte que se desarrollen mediante alguna
forma de vinculacion de capital privado, con el propdsito de
adecuar en wuna Unica institucion todos los procesos de
estructuracion, contratacion y administracion de obras de
infraestructura a nivel nacional, para facilitar la aplicacion de
mejores practicas y lecciones aprendidas; debido a su capacidad

técnica, legal y administrativa de las cuales estaria investida.

e El fortalecimiento de la administracién publica para el monitoreo
y supervision del desarrollo de provision de infraestructura.
Necesidad del fortalecimiento por la misma evolucion de las

concesiones administrativas.

e Para la eficiente coordinacion entre las distintas entidades
publicas que participen en el desarrollo de infraestructura, asi
como medio de participacion del sector privado, por ser este el

inversionista de infraestructura.

e Porque mediante dicha institucion se promocionaria la
participacion del sector privado en infraestructura. Debido a la
reducida cantidad de concesiones administrativas en el sector de
infraestructura de transporte, con el interés de elevar el nivel de

competitividad del pais.

e Para la realizacién de la eficiencia y eficacia de la concesion
administrativa, dando cumplimiento a las caracteristicas vy

principios propios de la concesion administrativa, asi como al
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cumplimiento del principio de juridicidad y legalidad del derecho

administrativo.

e Para lograr altos niveles en la infraestructura concesionada en

términos de cobertura, economia, seguridad y comodidad.

e Lograr la sostenibilidad y consolidacion financiera de las

concesiones.

e Para consolidar en un registro los bienes susceptibles de
concesion asi como un inventario del estado de los bienes

concesionados.

e Velar por los intereses justos y equitativos del Estado y del

concesionario.

e Para ser un ente dispensador con la Contraloria General de
Cuentas en la fiscalizacién de la probidad del concesionario.

e Para orientar a las concesiones administrativas a la realizacién
del bien comun. Sin perjuicio de los intereses del sector privado,
pero siempre con una fiscalizacion, contando con mecanismos
flexibles y agiles de modo que sea un proceso atractivo para el

inversionista y de beneficio para la poblacién.

Entre las funciones que se le pueden asignar a éste 6rgano administrativo

se encuentran las siguientes:

e Planear la ejecucion de los proyectos con participacion de

capital privado en infraestructura.

91



e |dentificar y proponer iniciativas de vinculacion del capital
privado para el desarrollo de la infraestructura de transporte y de

los servicios conexos o relacionados.

e Unificar los procedimientos de evaluacion, preparacion de
estudios, pliegos, negociacién y en general la estructuracion de

concesiones.

e Elaborar los estudios de viabilidad técnica, legal y financiera de

los proyectos.

e Elaborar los estudios requeridos para definir los peajes, tasas,
tarifas, contribucion de valorizacion en los proyectos a su cargo y
otras modalidades de financiacion a cobrar por el uso o para la

construccion, mantenimiento o rehabilitacion de la infraestructura.

e Coordinar la obtencion de licencias y permisos, la negociacion y
la adquisicion de predios y la realizacion de las gestiones

requeridas para el desarrollo de la concesién administrativa.

e Ejecutar las actividades requeridas para la promocion de los

proyectos entre los inversionistas nacionales o extranjeros.

e Supervisar, evaluar y controlar el cumplimiento de la normativa

técnica de las concesiones administrativas.
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CONCLUSIONES

La concesion administrativa es una institucion distinta a la privatizacion, en la que
el Estado permanece como titular de los bienes. En la privatizacién, se da en
propiedad bienes de dominio publico a los particulares. A través de la concesion
administrativa se incentiva la inversion privada a cambio que esta recupere su
inversion mediante la ganancia a través de tasas, peajes, etcétera. El Estado
recupera el bien mediante la reversién; es decir que se cuenta con nuevos

servicios publicos y obras de infraestructura.

Que mediante la concesion administrativa, es el sector privado quien realiza la
inversion en infraestructura y corre el riesgo de la misma; y el Estado libera sus

recursos para orientarlos a satisfacer necesidades sociales de gran demanda.

Que mediante el adecuado otorgamiento de concesiones administrativas se
coadyuva a la realizacién del bien comun. Dando un legitimo cumplimiento al fin
del Estado.

Que existe un vacio legal en cuanto a las caracteristicas y principios que rigen la
concesion administrativa, asi como la supervision en el cumplimiento y
fiscalizacion de la misma. Ademas no existe regulacién sobre las causas de
finalizacién de la concesion administrativa y tampoco el establecimiento de un

régimen de sanciones.

Los contratos de concesion son expresiones de relaciones econdémicas muy
cambiantes; Por lo cual requiere de instrumentos dindmicos y flexibles para
regularla. Es un desincentivo para el inversionista, que la concesion administrativa

deba ser aprobada por el Congreso de la Republica.

Con la creacion de un 6rgano administrativo con competencia especial se velara
por la eficiencia y eficacia de la concesion administrativa. Competencia que se
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refiera a determinar qué bienes y servicios son susceptibles de concesién; para
que se promocione la inversion privada en concesiones administrativas; para
verificar el estricto cumplimiento del contrato administrativo y cumplimiento de las
caracteristicas y principios de la concesion administrativa; Asi como para
garantizar la transparencia en todos los actos y hechos administrativos

relacionados con la concesion administrativa.

Que la promocion de concesiones administrativas y el adecuado control de su
eficiencia y eficacia por parte de un 6rgano administrativo especial, se proveera de
infraestructura necesaria para elevar el nivel de competitividad del pais.

Competitividad que tiene efecto en el crecimiento econémico.
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RECOMENDACIONES

Que el Estado cree un 6rgano administrativo para el control de la eficiencia y

eficacia de la concesién administrativa.

Que el Estado sancione y promulgue una ley de concesiones, en donde se
regulen las caracteristicas y principios de las concesiones administrativas;
derechos y obligaciones del concedente y concesionario; causas de revocacion;

formas de finalizacion, régimen sancionatorio y plazos de la concesion.

Que el Estado establezca limites a las facultades o poderes exorbitantes de la

concesion administrativa, en el sentido de no provocar riesgos al inversionista.

Que el Estado cambie su rol, dejando de ser un Estado paternalista para
configurarse en un Estado controlador y regulador, trasladando la inversion y

operacion al sector privado.
Que a través de la creacion de un dérgano administrativo para el control de la

eficiencia y eficacia de la concesion administrativa, se le dé participacion al sector

privado. Promoviendo la inversion en concesiones administrativas.
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ANEXO
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ANEXO

Universidad de San Carlos de Guatemala

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Tesis de Graduacion: Propuesta para el control de la eficiencia y eficacia de la
concesion administrativa.

Sustentante: Marlon Alexander Arévalo Alvizures.

Carné: 9614339.

Entrevista.

1. ¢Considera que la concesion administrativa es un medio adecuado para
impulsar el desarrollo de un pais como Guatemala?

Si No ¢Por qué?

2. ¢ Considera que el otorgamiento de concesiones le brinda al Estado, la posibilidad
de atender con mas recursos a otros sectores considerados de mayor prioridad?

Si No ¢Por qué?

3. ¢Qué nivel de competitividad se alcanzaria por el otorgamiento de concesiones
administrativas en un pais como Guatemala?

Ninguno Bajo Mediano Alto

4. ¢Cuél es la principal problematica de la concesion administrativa?
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5. ¢Considera que la administracion de concesiones administrativas por distintos
organos administrativos e independientes entre si, dificulta la aplicacion de mejores
practicas y lecciones aprendidas?

Si No ¢Por qué?

6. ¢Usted considera que el control y administracion de las concesiones
administrativas a cargo de un solo érgano administrativo, en donde se concentren las
facultades de control y fiscalizacion para determinado sector, permitiria la aplicacién de
mejores practicas y lecciones aprendidas; y permitiria la especializacién de funciones
de dicho 6rgano?

Si No ¢Por qué?

7. ¢Considera que mediante la creacién de un érgano administrativo especifico que
controle y fiscalice a las concesiones administrativas, se harian mas eficientes,
eficaces, transparentes y se daria cabal cumplimiento a los principios que rigen a
dichas concesiones?

Si No ¢Por qué?

8. ¢Qué nivel de conveniencia hay en la creacién de un 6rgano administrativo, con
competencia especial para el control de la eficiencia y eficacia de las concesiones
administrativas?

Nada conveniente Poco conveniente

Medianamente conveniente Muy conveniente
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9. ¢Qué propuesta hace usted para la eficiencia y eficacia de las concesiones
administrativas?

10. Este 6rgano administrativo ¢ estaria a cargo de las concesiones administrativas de
todos los sectores (carreteras, ferrocarriles, aeropuertos, servicios publicos,
concesiones forestales, etc.) o Unicamente de un sector?

101



102



BIBLIOGRAFIA

Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales. Debate por posibilidad de conceder
a empresas privadas la ejecucion de obras y servicios publicos, aun no
concluye. Guatemala: (s.e.), 2005.

BADELL MADRID, Rafael. «<Régimen de las concesiones administrativas». Especial
referencia a los estados y municipios. 27 de agosto de 2004. http://www.
badellgrau.com/conferenciarafaell.ntml. (19/mayo de 2006).

BARRIENTOS ARAYA, Jeann Carlo. El proceso de contratacién administrativa y
sus principios rectores, como mandato constitucional al legislador. P4gs. 5-
17. Revistas de ciencias administrativas y financieras de la seguridad social. San
José, Costa Rica. Vol. 9, No. 1 (junio 2001).

BERCAITZ, Miguel Angel. Teoria general de los contratos administrativos. Buenos

Aires, Argentina: Ed. Depalma, 1980.

BON, Pierre. El régimen de las concesiones administrativas. Caracas, Venezuela:
Ed. Funeda, 1996.

BULL, Alberto. Concesiones viales en América Latina; situacion actual y
perspectivas. Santiago de Chile, Chile: Ed. Naciones Unidas, 2004.

CABANELLAS, Guillermo. Diccionario de derecho usual. 4t.; 9a. ed.; Buenos Aires,
Argentina: Ed. Heliasta, 1976.

CALDERON MORALES, Hugo H. Derecho administrativo |. 7a. ed.; Guatemala: Ed.
Estudiantil Fénix, 2004.

103



CALDERON MORALES, Hugo H. Derecho administrativo Il. 2a. ed.; Guatemala: Ed.
Edigital, 2000.

Céamara Guatemalteca de la Construccion. Ill Encuesta al sector construccion. Pags.
1-19. Revista Construccion. Guatemala. Afio 6, No. 79, (junio 2004).

Camara Guatemalteca de la Construccién. Impacto de la infraestructura en el
desarrollo de las comunidades. Pag. 8. Revista Construccion. Guatemala. Afo
5, No. 49, (junio 2001).

Camara Guatemalteca de la Construccion. Infraestructura, puente para el desarrollo.

P4g. 21. Revista Construccion. Guatemala. Afio 6, No. 70, (junio 2003).

Central Intelligence Agency. «The world factbook». 1 de junio de 2006. http://www.cia.
gov/cia/publications/factbook/. (10 de junio de 2006).

COSCULLUELA MONTANER, Luis. Manual de derecho administrativo. Madrid,
Espafa: Ed. Civitas, 1993.

DE GRAZIA, Carmelo. «Poderes exorbitantes del ente publico en los contratos de
concesion de obras o servicios publicos». (s.f.). http://www. badellgrau.com
/Poderesexorbitantes.htm. (25 de enero de 2006).

DELPIAZZO, Carlos E. Manual de contratacion administrativa. Montevideo,
Uruguay: Ed. Universidad, 1996.

DIEZ, Manuel Maria. Derecho administrativo. 3t.; 2a. ed.; Buenos Aires, Argentina:
Ed. Plus Ultra, 1976.

DROMI, José Roberto. Contratos administrativos. Buenos Aires, Argentina: Ed.
Astrea, 1988.
104



DROMI, José Roberto. Derecho administrativo. Buenos Aires, Argentina: Ed.
Ediciones Ciudad Argentina, 1995.

ESCOLA, Héctor Jorge. Tratado integral de contratos administrativos. 2 vol,;
Buenos Aires, Argentina: Ed. Depalma, 1979.

GALLEGOS, Carlos M. «El rol estratégico de la industria portuaria para el
desarrollo econémico de América Latina y el Caribe». (s.f).
http://www.oas.org/cip/esp/Reuniones%20CIP/M%C3%A9xico03/RolEstrategico
Desarrollo.htm. (7 de junio de 2006).

GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de derecho administrativo. 2t.; Madrid,
Espafna: Ed. Tecnos, 1992.

GRAU, Maria Amparo. «Extincion de las concesiones». 23 de junio de 2000. http://

www.badellgrau.com/opiextincion.html. (25 de enero de 2006).

Instituto Nacional de Concesiones y Catastro Minero. «Presentacion e historia». (s.f.).

http://www.inacc.gob.pe/index.html. (24 de enero de 2006).

IVNISKY, Marina. «Derecho administrativo y estado». (s.f.). http://www.monografias.
com/trabajos4/deradmi/deradmi.shtml#top. (24 de enero de 2006).

JEZE, Gaston. Principios generales de derecho administrativo. 4t.; Buenos Aires,

Argentina: Ed. Depalma, 1949.

LIRA UBIDIA, Celia. «Los contratos publicos». (s.f.). http://www.gestiopolis.com

/recursos /documentos/fulldocs/ecol/contrapublico.htm. (24 mayo 2006).

MARIENHOFF, Miguel. Tratado de derecho administrativo. 2t.; Buenos Aires,
Argentina: Ed. Abeledo Perrot, 1982.
105



ORDOSGOITIA SANTANA, Luis Carlos. «Instituto nacional de concesiones,»
concesiones viales administradas por el Instituto nacional de concesiones. 24 de
enero de 2006. http://www.inco.gov.co/FormsWeb/WF_EntidadCo.aspx. (24 de
enero de 2006).

PARADA, Ramon. Derecho administrativo. 2t.; 8a. ed.; Madrid, Espafia: Ed. Marcial
Pons, 1996.

ROBALLOL, Julio. De la clausula de caducidad. Bogota, Colombia: Ed. Temis, 1984.

SANZ ALONSO, Pedro. «Comunidad autonoma de la Rioja,» Logrofio. 19 de octubre
de 2005. http://www.boe.es/boe/dias/2005/11/11/pdfs/A36885-36919.pdf. (16 de
mayo de 2006).

TORRES CORDOVA, Héctor Ramon. «Teoria general del contrato administrativo».
2003. http://www.monografias.com/trabajos16/contrato-administrativo/contrato-
administrativo.shtml. (23 de mayo de 2006).

UMANA, Mario. «Marco legal para las concesiones en Guatemala». 13 de octubre
de 1998. http://www.oas.org/CIP/esp/Reuniones%20CIP/CostaRica0l/infcostarica.

htm. (8 de junio de 2006).

VILLAR PALASI, José Luis y José Luis, Villar Ezcurra. Principios de derecho
administrativo. 3t.; Madrid, Espafia: Ed. Universidad Complutense, 1983.

Legislacion:

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Asamblea Nacional
Constituyente, 1986.

106



Cdédigo Civil. Enrique Peralta Azurdia, Jefe de Gobierno de la Republica de
Guatemala, Decreto Ley 106, 1964.

Ley de Contrataciones del Estado. Congreso de la Republica, Decreto Numero 57-
92, 1992.

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. El Presidente de la Republica

en Consejo de Ministros, Acuerdo Gubernativo Niumero 1056-92, 1992.

107



