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ABREVIATURAS.

AdGeo: Administracion Nacional de Recursos Geologicos.
Arto.: Articulo.
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DGE: Direccion General de Electricidad.

DGRN: Direccién General de Recursos Naturales.

INE: Instituto Nicaraguense de Energia.

MARENA: Ministerio del Ambiente y Recursos Naturales.
MIFIC: Ministerio de Fomento, Industria y Comercio.
N.L.C: Normativa de Licencias y Concesiones.

N.S.E: Normativa del Servicio Eléctrico.
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INTRODUCCION.

La palabra concesién proviene del latin consesio, derivada de concedere,

que significa conceder; ésta se ha entendido, en términos generales, como un
derecho especial que se otorga a los particulares sobre el patrimonio del Estado,
y es considerada una de las formas preferentes de colaboracién de la actividad

privada en la ejecucion de la funcion administrativa.

Sin embargo, debido a la utilizacién indistinta e indiscriminada de este
término para referirlo a todo tipo de otorgamiento que realiza el Estado, se ha
llegado, en algunos casos, a confundirla con el permiso, la licencia y la
autorizacion, las cuales, aunque tengan semejanzas con la concesidon (por
referirse a beneficios o derechos que por Ley corresponde al Estado su
otorgamiento y por medio de ellos se confiere su explotaciéon o aprovechamiento a
los particulares), no se han establecido en nuestro ordenamiento juridico las

diferencias en cuanto a los fines perseguidos por cada una.

Lo anteriormente referido, aunado a la importancia de conocer la
naturaleza juridica de las concesiones en nuestro pais, han sido las razones
fundamentales para la eleccion de este tema; asi, en el presente trabajo, hemos
pretendido a grandes rasgos tal y como lo planteamos en uno de nuestros
objetivos, realizar una comparacion entre los postulados de la Doctrina frente a
la legislacion nacional, para posteriormente, determinar su naturaleza, no
mediante la adopcion de manera irreflexiva y excluyente de una posicion doctrinal
especifica, si no, bajo un analisis objetivo y detallado de las mismas. Asimismo,
nos propusimos analizar el papel que juega el Estado en cuanto a la proteccion
que deben proveer a los administrados, como también, las garantias (medios de
impugnacién) que el derecho les deja a salvo a los usuarios al momento de

otorgarse una concesion.

Para el cumplimiento de nuestros objetivos, hemos estructurado el

presente trabajo en tres capitulos: En el primero se comprenden los aspectos
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generales de la concesion, tales como: elementos (subjetivos y esenciales),
caracteristicas, requisitos, principios, etc.; en el segundo capitulo, los
procedimientos administrativos atinentes al otorgamiento de las mismas
(procedimientos generales, especificos y de licitacién) y en el ultimo capitulo,
hacemos un analisis de estos procedimientos en conjunto con la legislacion

nacional, hasta deducir de ella su naturaleza.

Si bien, es cierto que existe una cantidad regular de bibliografia sobre las
concesiones, también lo es, el hecho de que no es actualizada y que
especificamente en la doctrina nacional no hay un criterio firme ni actual sobre la
naturaleza juridica de las mismas, lo cual representdé una dificultad para el
desarrollo de nuestro trabajo, teniendo que recurrir a la legislacién y criterios mas
antiguos en que se ubica tal figura. De la misma manera, constituy6 una limitacion
el que los funcionarios encargados de los procedimientos para otorgar una
concesion (bien sea ésta de servicios publicos o de Recursos Naturales) no son
personas con amplios conocimientos juridicos, sino que cuentan con los

conocimientos técnicos pertinentes sobre la materia objeto de la concesion.

Aunque no es tarea sencilla determinar la naturaleza juridica de las
concesiones en Nicaragua, esperamos que el presente trabajo sirva al menos de
base a los interesados en profundizar sobre este tema, el cual seleccionamos
para esta monografia por tratarse de intereses colectivos como son los de los
Servicios Publicos y los Recursos Naturales, ambos de vital importancia en el
desarrollo socio-econdmico del pais, y no sélo del nuestro, tal es el caso, que este

estudio continua siendo polémico a nivel de Doctrina internacionalmente.
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CAPITULO I:

TEORIA GENERAL DE LAS CONCESIONES
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1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA CONCESION.

Los origenes de la concesion son remotos, se hablaba antiguamente de
privilegios que otorgaban los soberanos para premiar a sus servidores, por
servicios recibidos; generalmente consistian en otorgarles ciertas partes del
territorio, asi se hablaba de concesiones territoriales. También habia concesiones
de comercio y aun para regular ciertos aspectos administrativos y hasta judiciales,
como las concesiones que se otorgaron por Inglaterra y Holanda a las compainiias

de la Indias Orientales.

En Espanfa, se precisa con perfiles bien definidos la concesion minera, sobre
todo en los territorios coloniales. Asi encontramos numerosas disposiciones
legales que regulan la materia minera y que son aplicables al territorio de Nueva
Espafia. Durante la colonizacion espanola de América, la concesion, eran un
repartimiento que los indios hacian a favor de los conquistadores, quienes, en
contrapartida a los derechos adquiridos, contraian la obligacion de proteger e

instruir a aquellos que estaban sometidos a su jurisdiccién.

Al implementarse el sistema economico capitalista, como una consecuencia
ineludible de la naturaleza de su base econdémica, la administracion publica es en
su primera etapa abstencionista, correspondiendo a la administracién realizar
actividades de servicios estrictamente necesarios a la defensa del pais, el orden
interno, la justicia y la percepcion de impuestos. Tal situacion vario con el
desarrollo social que provoca la urgencia de acometer nuevas tareas
administrativas para dar satisfaccion a los requerimientos que las masas
planteaban, originandose la transformacion de una administracion abstencionista
en una administracidén prestadora de servicios, lo que conllevé interferencias con
actividades de la empresa privada, acrecentando asi su actividad pero sin

abandonar la esencia del sistema.

Por lo antes senalado, podemos afirmar que el sentido de la concesion ha

variado desde la antigiedad hasta nuestros dias por la constante necesidad del
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Estado de mejorar la prestacion de los servicios y por la fehaciente dificultad de
manejar toda la actividad estatal, desprendiéndose en consecuencia de algunos
de estos servicios y depositandolos en manos de privados con capacidad para
realizar dicha actividad; asi observamos, que por mucho tiempo la concesién fue
considerada como un contrato de Derecho Privado, dada su similitud aparente

con el de obra publica, al que estuvo ligada por razones histéricas.

Inicialmente, se pensd en una relaciéon en que el concesionario y el Estado se
obligaban reciprocamente, creando una relacion contractual sujeta a las reglas del
Derecho Civil (autonomia de la voluntad). Posteriormente se le atribuyé la
naturaleza de un contrato de adhesién, en donde la situacién de igualdad se
trastoca en la de dependencia, puesto que en ella una de las partes fija las
clausulas del contrato, mientras la otra las rechaza o acepta tal y como son
ofrecidas, obviandose de esta manera, que en realidad se da la aplicacion de

una situacion juridica preexistente.

En oposicion a esta tesis que incluye al Derecho Privado en las instituciones
administrativas, se elaboré (por Mayer), una que niega la aplicaciéon del término
contrato al Derecho Administrativo, puesto que para esta posicidon doctrinaria se
trata de simples actos administrativos, que pueden resultar eficaces unicamente

con el consentimiento del interesado.

En ultima instancia, se ha llegado a considerar a la concesion como una de las
formas de realizar o gestionar el servicio publico, sentando la tesis de la
naturaleza compleja de esta figura administrativa con una fase contractual y otra

reglamentaria.

2. ;QUE ES LA CONCESION?

2.1. Concepto de Concesion.

Concepto amplio de concesion: cualquier disposicién que sirve para ampliar

la esfera juridica de los particulares, confiriéndoles ventajas juridicas de manera
9
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directa o inmediata. En esencia, la concesion hace nacer en el particular un

derecho del que no disponia con anterioridad."

La concesion como institucion de Derecho administrativo: es el acto juridico
que tiene un determinado contenido, otorgar a un particular un poder juridico
sobre una manifestacién de la Administracion publica. Su finalidad es otorgar el
ejercicio de determinada actividad dentro de normas especiales o su poder sobre
algunas cosas publicas. El particular adquiere un derecho o poder de obrar

derivado del Estado quien se lo confiere.

El doctor Hernandez Cartaya considera que la concesion, por su naturaleza,
es un usufructo temporal de derechos publicos, correspondientes a entidades
Administrativas, que los requieren al finalizar la misma, por la facultad llamada de

reversion.?

2.2. Definicion.

Para Vedel, la concesion de Servicio Publico es un procedimiento por el cual
una persona publica, llamada autoridad concedente, confia a una persona, fisica
o juridica, llamada concesionario, el cuidado de manejar un servicio publico bajo
el control de la autoridad concedente, mediante una remuneracion que consiste
habitualmente en las cuotas que el concesionario percibira de los usuarios del

servicio.®

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafola, la concesion es el
otorgamiento gubernamental a favor de particulares o de empresas, bien sea
para apropiaciones, disfrutes o aprovechamientos privados en el dominio publico,
segun acontece en minas, aguas o montes, bien para destinar o explotar obras
publicas, o bien para ordenar, sustentar o aprovechar servicios de la
administracion general o local. La concesion es la gracia, merced o

reconocimiento expreso o tacito que se otorga por la Administracion mediante

! Alessi, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo. Tomo 1. 32 Ed. 1970 pég.166.
? Citado por Lancis y Sanchez, Antonio. Derecho Administrativo. 32 Ed. 1952. pag.462.
® Vedel, Georges. Derecho Administrativo. 1980. pag.708.
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ciertos requisitos o formalidades, confirmando un derecho, permitiendo su

ejercicio o creando, bien a solicitud de un particular, por oferta administrativa.

Bielsa define la concesidon de servicios publicos como, un acto administrativo
por el cual se atribuye a una persona, con el fin de que ésta realice el servicio
publico, una determinada actividad de la Administracion publica. En esta actividad
consiste precisamente el servicio publico. De esto se sigue:

1-Que la Administracién concedente atribuye a otra persona (fisica o
juridica) el concesionario, la prestacion de un servicio publico (actividad

originariamente publica).

2-Que el concesionario, a diferencia del funcionario, o del érgano o ente
administrativo autarquico cuando ejerce también parte de la actividad
administrativa, no actua en nombre del Estado, sino en nombre propio y por

cuenta propia.*

El término de concesion puede tener varios significados:

a) El acto administrativo discrecional por medio del cual la autoridad
administrativa faculta a un particular:
e Para utilizar bienes del Estado, dentro de los limites y condiciones
que senale la Ley.
e Para establecer explotar un servicio publico, también dentro de los

limites y condiciones que sefnale la Ley.

b) El procedimiento a través del cual se otorga la concesion, o a través del

que se regula la utilizacién de la misma, aun frente a los usuarios.

c) Puede entenderse también por concesion, el documento formal, que

contiene el acto administrativo en el que se otorga la concesion.®

* Bielsa, Rafael. Compendio de Derecho Administrativo. 22, Ed.1957. pag.59.
> Gimeno Sendra, Vicente et al. Derecho procesal Administrativo. 2001. pag. 922.
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Segun el autor Jorge Olivera Toro, la concesion, como institucién de Derecho
administrativo y generalmente aplicada, es el acto juridico que tiene un
determinado contenido: “Otorgar a un particular un poder juridico sobre una
manifestacion de la Administracion publica. Es un acto constitutivo de un derecho
subjetivo publico”, su finalidad es otorgar el ejercicio de determinada actividad
dentro de normas especiales o su poder sobre algunas cosas publicas. El
particular adquiere un derecho o un poder de obrar derivado del Estado, quien se

lo confiere.®

Para Capitant, ademas de las concesiones de Servicio publico, existen las de

dominio publico. En las primeras, la Administracion confiere a un particular la
misidn de realizar, en su lugar, una cierta tarea, de realizar una cierta actividad.
En el segundo caso, ella otorga a un particular un derecho de ocupacién, de

disfrute mas o menos extenso, sobre una porcion de dominio.

Por sus efectos, la concesién es, segun Zanobini, un acto discrecional de la

Administracion, con el que ésta “viene a crear en una persona un derecho nuevo’,
en una de estas dos formas: bien, la que denomina traslativa, cuando se
transfieren al particular ciertos poderes propios; o bien la que llama constitutiva,
cuando el derecho concedido no tiene existencia previa, ni precedente alguno en
el ente publico. En ambos casos, concluye, hay creacion de un derecho a favor

del concesionario.’

3. DIFERENCIAS ENTRE CONCESION Y OTRAS FIGURAS DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO.

A la concesion administrativa se le ha presentado con caracteres imprecisos,

por lo que la practica y la doctrina sufrieron en esta materia, como dice Olivera

® Olivera Toro, Jorge. Manual de Derecho Administrativo. 32, Ed. Editorial Porrda. (México). 1972. Pag. 236.
"Citado por Lancis y Sanchez, Antonio. Derecho Administrativo. 32. Ed.1952. pag. 457.
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"8 A esta imprecisidn ha contribuido

Toro, “una verdadera anarquia terminologica
el hecho de que en la legislacién nicaraglense y aun en las resoluciones
administrativas locales se hace referencia a la concesion, tanto para denominar
actos del Poder publico que carecen totalmente de similitud con las figuras
juridicas de referencia, tal es el caso de: contratos administrativos, autorizaciones,

permisos, licencias, delegacion administrativa y otras figuras a fines.

Pese a estas imprecisiones, existen en nuestro sistema Juridico evidencias de
que los legisladores han pretendido hacer diferencias entre estos tipos de
actuaciones de la Administracion, al sefalar en algunas leyes diferentes
categorias y procedimientos para cada una, tal es el caso por ejemplo del articulo
65 del Reglamento a la Ley 387, Ley sobre Exploracion y Explotacion de Minas,
el cual dispone que la DGRN tendra a su cargo los siguientes libros de Registros
individuales:

- Un libro de registro de concesiones Mineras.
- Un libro de Registro de Licencias Especiales de pequefios
mineros.

- Un libro de permisos Especiales de mineros Artesanales.

3.1. Diferencia entre concesion y contratos administrativos:

e Las concesiones estan reguladas, en su parte general,
unilateralmente por la ley, y se otorgan por la Administracion
a un particular; en cambio, los contratos estan regidos
bilateralmente (al menos en su aspecto formal), por las
clausulas del pacto, es decir, hay estipulaciones entre la
Administracion y los particulares.

e En los contratos llamados administrativos la iniciativa parte
de la Administracion y en las concesiones, generalmente son

a iniciativa particular; existe en el ordenamiento juridico

8 Olivera Toro, Jorge. Ob. Cit. Pag. 234.
13
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nicaraguense la posibilidad de que sea la misma
Administracion quien convoque a Licitacion publica a los
interesados en obtener una concesion.

En la concesion de obra publica,® el particular hace suyos los
productos o utilidades de la explotacion, tanto de los bienes
como de la prestacion de los servicios concedidos. A este
respecto, el Reglamento de la Ley de Concesién de Obras
Viales a Sociedades Privadas o Mixtas, Decreto numero 61 —
97, publicado en la Gaceta numero 227 del 27 de noviembre
de 1997, aclara en su Arto. 2 que para fines de este
reglamento por concesion debe entenderse: “Contrato
mediante el cual el ente regulador concede a un particular el
derecho para la construcciéon, mantenimiento, rehabilitacion,
mejoramiento, reconstrucciéon y/o explotaciéon de obras
viales y de las instalaciones conexas, a cambio de percibir un
pago determinado por peaje de los usuarios por el servicio
brindado”...En el contrato de obra publica (figura que linda
con la concesion), el contratista se limita a realizar la obra,
terminada ésta pasa a la Administracion quien la explota, es
decir, sblo se concreta a realizar los trabajos estipulados en
el contrato.'® De igual forma la Ley de Contrataciones del
Estado, Ley numero 323, publicada en la Gaceta numero:
001 y 002 del 3 y 4 de enero del 2000, sefala en su Arto. 58:
“Se consideraran obras del sector publico, todos los trabajos
de ingenieria y/o arquitectura, disefio de construccion,
reforma o ampliacién que se realicen directa o indirectamente,

parcial o totalmente con fondos del Estado o financiamiento

% Para Dromi existen dos elementos fundamentales que integran el contrato de concesion de obra publica: a)-
La construccion de la obra por una empresa a su cuenta y riesgo; b)-La financiacion de la misma corre
directamente a cargo de los usuarios mediante el pago de una suma de dinero, llamada corrientemente peaje
(Dromi, José Raberto, Instituciones de Derecho Administrativo, pag. 413).

10| a doctrina considera la “Obra Publica” todo trabajo o construccion sobre bienes muebles, inmuebles o
servicio de industria, que se ejecutan con un fin de utilidad general, sea por el Estado directamente, sea por
un particular. Dromi, Ob. cit. Pag.410.

14
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externo. Quedan comprendidos: (...) La construccion,
instalacion, conservacion, mantenimiento, reparacion y
demolicién de los Bienes inmuebles destinados a un

servicio publico o al uso comun

3.2. Diferencia entre concesionesy autorizaciones.

Existe autorizacion cuando la Administracidn consiente al particular el ejercicio

de un derecho, levantando la prohibicién o limite que lo impediria.

En general, la autorizacion tiene tres fines:

1. Tolerar un acto que sin ella, seria ilicito.

2. Consentir un hecho que de hacerse sin la misma seria nulo.

3. Permitir el uso singular de un bien del dominio publico, o el disfrute de

un servicio publico cuando la Administracion tuviere la facultad de

otorgar tales ventajas a alguna persona o entidad. En este ultimo aspecto

es en el que la autorizacion suele confundirse con la concesion.

Dentro de las diferencias que mas sobresalen podemos sefalar:

El particular, en casos de autorizacion no siempre queda obligado a
ejecutar lo interesado, por el contrario en la concesién si bien se
crean derechos para el concesionario, se le fijan, al mismo tiempo,
obligaciones especificas y determinadas.

La autorizacién se reduce a permitir el ejercicio de un derecho
preexistente, en cambio la concesidon crea en beneficio del
concesionario un derecho de que antes carecia.

Por sus efectos se distinguen, en que el acto administrativo de
autorizacidon actualiza un derecho existente en potencia, y se limita
a certificar un hecho o una condicion especial de la que derivan
ciertas ventajas en el ejercicio de sus derechos, en cambio en la
concesion, los particulares en algunos casos usan o aprovechan
bienes del dominio directo de la nacién y en otros se le faculta para

la prestacion de un servicio publico, por lo que adquieren un
15
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derecho sobre un bien u obtienen una facultad que no estaba dentro

de su patrimonio.

3.3. Diferencia entre concesion y Permiso.

Permiso es la autorizacidn concedida por la autoridad para ocupar

temporalmente un bien publico en beneficio del permisionario. La concesion

también es una autorizacion otorgada a un particular para ocupar temporalmente

un bien publico, pero confiriéndole ciertos derechos sobre el bien concedido, de

caracter contractual, en beneficio tanto del publico como del particular.

Para un sector importante de la Doctrina mexicana, las principales diferencias

entre ambas son las siguientes:

El fin inmediato: en el permiso prima el interés general, se otorgan
en interés exclusivo del permisionario; la concesion por el contrario,
se otorga mirando tanto a la satisfaccion de un servicio publico
como la justa recompensa del concesionario que lo presta.

La naturaleza juridica: el permiso se otorga con un fin de interés

particular, no da derecho alguno al permisionario, depende de una

simple tolerancia, es wun acto puramente administrativo,

esencialmente revocable, sin que de derecho a indemnizacion; por
el contrario, si bien la concesion es temporal y revocable, sin
embargo, teniéndose en su otorgamiento como mira al servicio
publico y el interés reciproco de un particular, el acto por el que se
otorga la concesion es administrativo, pero tiene en sus
prestaciones econdmicas, una parte contractual; su revocacion da
derecho a indemnizacion. En la legislacion nicaragliense, este
caracter contractual no solamente se observa en las prestaciones
economicas, si no que, desde su nacimiento, aspecto sobre el que

profundizaremos en el Capitulo Il del presente trabajo.
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3.4. Diferencia entre concesion y delegacién administrativa.

La delegacion administrativa es el acto procesal por el cual el 6rgano superior
traslada su competencia normal a un inferior, en linea y en grado, en un

determinado asunto.
Esta lleva una doble responsabilidad:

1) Aquel en el que el poder se delega resulta responsable ante el superior
de la ejecucidon de la tarea, pero el superior sigue siendo el responsable del
resultado de ésta. Es un instituto excepcional dentro del orden juridico, por lo que

se requiere una norma expresa para su procedencia.

2) Los titulares de la competencia no pueden disponer de ésta como un
derecho propio, pues ella no constituye un derecho subjetivo, sino una obligacion

del érgano al que le fue conferida.

A diferencia de la delegacion administrativa, en la concesion, no existe
jerarquia entre los sujetos de la misma, lo que se presenta es una relacion de
colaboracion, en tanto que el concesionario no adquiere la calidad de funcionario
publico, si bien la autoridad otorgante ejerce un control sobre el funcionamiento

del servicio, éste no tiene el caracter de un control jerarquico incondicional.

4. ELEMENTOS DE LA CONCESION.

Atendiendo al hecho de que toda concesidon se otorga para asegurar la
prestacion de un Servicio Publico o la explotacién de un Recurso Natural, el
Estado debe fijar al concesionario ciertas condiciones que le permitan obtener la

seguridad de que aquélla ha de llenar su objeto.
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4.1. Elementos Generales: Desde el punto de vista de la concesién como

un contrato, ésta debe contener en general lo siguiente:

a)

b)

c)

La fijacion del término en que deben comenzarse y finalizarse los trabajos,
es esencial en todo contrato de concesion, dando lugar su incumplimiento,
en el primer caso, a la caducidad de ésta, y en el segundo, entre otros

efectos, a la indemnizacién procedente, garantizada por la fianza.

Las condiciones técnicas, las que deben formularse en el pliego de
condiciones de cada obra o servicio, en especial, y comprende la
declaracion sobre la calidad de los materiales, el plan de ejecuciéon y otros

extremos analogos.

Las condiciones econdmicas, se refieren a la forma de pago de los
Servicios prestados, debiendo preverse todo lo relativo a las

indemnizaciones procedentes, en los casos de incumplimiento.

4.2. Elementos Esenciales:

Los sujetos: uno, al menos, de derecho publico (el Estado); el otro puede
ser privado (persona natural o juridica) o publico, por ejemplo ENEL, la cual
es una empresa estatal concesionaria para distribucion de electricidad en

algunos municipios.

Objeto de interés publico (Recurso Natural o Servicio Publico concedido).

Causa de interés publico :
¢ Insuficiencia econdmica del Estado para satisfacer el
interés publico.
e Mejoramiento de los Servicios.

e Cualquier otra de interés publico.
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d) Tarifas: se considera elemento esencial, para el caso de las concesiones
de servicios publicos, ya que representa el precio cierto y determinado que
el usuario debe pagar por el servicio que utiliza. El usuario es el que las
paga, pero es el poder concedente el que las determina, las estudia y las

fija, con intervencion del concesionario.

4.3. Elementos subjetivos:

a) Autoridad concedente: puede ser la Administracion publica Estatal

o Municipal.

b) El concesionario: es la persona fisica o juridica a quien se otorga

y que es el titular de la concesién.

c) Los Usuarios: unicamente en el supuesto de la concesion de
servicio publico, ya que en la utilizacién de los bienes del Estado

éste no existe.
5. REQUISITOS DE LA CONCESION.

Tomando en consideracion que en Nicaragua, la mayoria de las concesiones
se otorgan mediante un documento contractual, sefialamos los siguientes

requisitos minimos para ello:

1. Competencia para contratar:

De acuerdo con la regla general, la competencia para contratar esta
determinada por la ley. La competencia es la aptitud legal para decidir y obligar

dentro de una determinada esfera de atribuciones.

El concepto de competencia es de derecho publico y equivale al de capacidad

en derecho privado. Es necesario considerar no solo la competencia (o

19



Naturaleza Juridica de las Concesiones en Nicaragua

capacidad) de la entidad estatal, sino también la de los 6rganos o agentes de esa
entidad; el poder Legislativo es en principio, quien crea el marco legal por el que
se regira la concesion y el poder ejecutivo quien formaliza el contrato y lo

ejecuta.

2. Forma:

En los contratos y actos administrativos rigen las formas establecidas por el
Derecho Publico (Leyes, reglamentos, decretos) y mas especificamente por el
Derecho Administrativo; estos requisitos de forma pueden resultar esenciales,

substanciales y/o integrales, para el otorgamiento segun sea el caso:

a) Autorizacion y aprobacion: Los contratos administrativos deben ser

precedidos , en general , de una autorizacién expresa y especial , pero se debe
diferenciar la autorizacién para formalizar el contrato, del contrato mismo,
aunque la autorizacion es en general requisito de forma si se trata de controlar,

puede también ser de fondo (capacidad).

Los contratos administrativos tienen forma instrumental, no importa que no
sea escritura publica, basta que sea un instrumento publico con las solemnidades
y requisitos propios de todo acto administrativo (firma del funcionario competente
para suscribir el contrato, en general del ministro, o del presidente de un directorio

si se trata de una entidad autarquica).

La aproﬁacién, no es propiamente requisito de forma; sino un acto esencial

de manifestacion de voluntad.

b) Licitacion. La licitacién es un requisito legal respecto de los contratos

administrativos, instituido por motivos de conveniencia y de moralidad

administrativa. La falta de licitacion, si ella ha sido impuesta por la ley, determina

la nulidad del acto. Se trata de una nulidad virtual (va implicita), es decir, que no
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es necesario que la norma contenga esa sancién. En derecho publico las

nulidades son virtuales.

c) Forma escrita y solemne. Ademas de la autorizacion, aunque ésta

contenga expresamente todas las clausulas del contrato, y éste sea mera

transcripcion de aquélla, es necesario el acto formal y especial del acto mismo.

6. CARACTERISTICAS DE LA CONCESION.

Constitutiva: Con ella nacen y se generan los derechos del

concesionario; caracteristica ésta que la distingue del régimen de
permisos, licencias y autorizaciones, en el que el particular tiene derechos
previos que han sido sometidos a limitaciones o modalidades por razones
de salubridad, seguridad y orden publico y que sujetan al particular al
cumplimiento de una serie de requisitos, que una vez satisfechos le

permiten realizar esa actividad.
MDe cardcter }l[eatorio: Por cuanto el concesionario, al contraer los
derechos y obligaciones que implica la concesion, ha aceptado un cierto

riesgo, y el Estado no le garantiza que conseguira los beneficios que sin

duda, espera lograr.

En sintesis, como afirma Vedel, " la concesién es una operacion de caracter

operativo. El concesionario se lanza a grandes trabajos que exigen inversiones.

El servicio va a funcionar con probabilidades de éxito que ignora.

Régimen juridico especial. El régimen de las concesiones es de Derecho

publico™. De acuerdo con la Doctrina y con nuestro ordenamiento juridico
vigente, las concesiones deben otorgarse bajo una ley especial, asi lo

sefiala el articulo4 de la Ley de Disposicion de Bienes del Estado y Entes

1'\/edel, Georges. Ob. cit pag. 711.
12 Gimeno Sendra, Vicente et al. Ob. cit p4g.929.
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Reguladores de los Servicios Publicos, Ley numero 169, publicada en al
Gaceta numero 103 del 3 de junio de 1994: “cualquier disposicion que
incorpore a particulares en la operacion y ampliacion de los servicios
publicos mencionados, asi como la adjudicacidon de activos en las
concesiones para explotacion de los recursos naturales , debera hacerse
de acuerdo a las disposiciones de la Ley creadora del ente regulador
respectiva y del régimen legal especial que hubiere sobre esa area de

Servicio Publico o Recurso Natural.”
Segun Olivera Toro™ el régimen de los servicios publicos deben comprender:

a- La modificacién en todo instante del servicio publico;

b- El personal esta sometido al régimen legal del servicio;

c- Los fondos son publicos;

d- Las obras, son obras publicas;

e- Los actos juridicos, son actos administrativos;

f- El servicio satisface una necesidad publica sin animo de lucro;
g- El servicio esta a la orden de quien quiera servirse de él;

h- Ante el servicio, todos son iguales en aplicacion de tarifas,

condiciones, etc....

o De cardcter temporal tanto las de servicios publicos, como de recursos

Naturales se conceden por un tiempo determinado, tomando en
consideracion el tiempo en que el concesionario pueda recuperar su

inversion; existe la posibilidad de que este tiempo sea prorrogable.

La temporalidad produce ademas un derecho real de goce, temporal,
revocable y reversible, por lo cual son compatibles con la nocién del dominio
publico, y el titular ostenta un derecho analogo a la enfiteusis’* y aunque su

situacién sea la de precario, es necesario observar:

13 Olivera Toro, Jorge. Ob. cit pég. 65.
4 Segin el Diccionario Juridico Elemental de Guillermo Cabanellas de Torres, edicién 1997, es un contrato
y derecho real consistente en la cesion perpetua, o por largo tiempo, del dominio Gtil de un predio ristico o
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a) la revocacion administrativa debe motivarse, no puede ser arbitraria.

b) La administracion puede obligarse a no rescatar en un cierto numero de

anos.

c) La concesidén es precaria frente a la Administracion, pero no frente a los

terceros.
d) La concesion ha de dejar a salvo los derechos de los terceros.

La concesion es, por su misma naturaleza, de un caracter temporal, ya se trate
de las concesiones para aprovechamiento de bienes del Estado, o bien de las
de Servicio publico, salvo casos excepcionales se conceden por tiempo

determinado.

El principio fundamental que domina la fijacion de un término de duracion de
las concesiones, sobre todo las de servicio publico, es el de que durante su
vigencia pueda el concesionario no solo obtener una utilidad razonable sobre
sus inversiones, sino también recuperar el importe de éstas por medio de las

cuotas que los usuarios paguen por el servicio.

o Es de buena ﬁz. La concesion es un contrato de buena fe, y en

consecuencia las soluciones de equidad le son aplicables. Al respecto la
Ley de disposicion de bienes del Estado y entes reguladores de los
servicios publicos, en su articulo 8 establece: “los actos de enajenacion o
gravamen efectuados al amparo de la presente Ley, se presumen

realizados en forma publica y de buena fe, (...).”

La Buena Fe, se encuentra implicita en el actuar de la Administracién, por lo

gue en ningun caso, cuando ésta celebre contratos, dicte reglamentos, u otros

urbano, mediante el pago de un canon, censo, pension o rédito anual que se abona al cedente, el cual
conserva el domino directo.
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actos dentro de su competencia, lo hace con la intencidn de lesionar el interés de

los administrados, y si esto acontece, queda a salvo el derecho a hacer uso de la
indemnizacion. En este sentido el Arto. 131. 2 Cn. dispone lo siguiente: “El
Estado, de conformidad con la Ley, sera responsable patrimonialmente de los

bienes que, como consecuencia de las acciones u omisiones de los funcionarios

publicos en el ejercicio de su cargo, sufran los particulares en sus bienes,

derechos e intereses, salvo los casos de fuerza mayor”. Tal circunstancia nos
lleva a la conclusién de que, la buena fe ofrece seguridad tanto para la
Administracion como para los administrados. Esta seguridad se manifiesta para la
primera en cuanto a que sus actos, aun lesionando de forma involuntaria
derechos de terceros, no por ello se anulan, sino quedan firmes, ya que fueron
dictados cumpliendo los requisitos de ley ademas del fin perseguido, satisfacer el
interés publico. En tanto, para los administrados esta seguridad abarca solamente

el derecho a recibir la correspondiente indemnizacion en base al dafio causado.

o Deben ser motivadas. el motivo que justifica la concesion o fundamento

que debe primar en la decisidbn de otorgar un Servicio Publico o un
Recurso Natural a los particulares es el interés publico, en tanto que este
particular elegido por la Administracion Publica para ejercer dicha
actividad, debera cumplir con los requisitos que garanticen la correcta

ejecucion de la misma, en las condiciones que lo haria la Administracion.

Asi el Estado no actua en vista del interés del concesionario, sino por el interés
colectivo; el derecho que otorga una concesién no esta establecido en interés del
beneficiario, sino por la importancia que para la vida econémica del pais reviste la

explotacion de bienes o de servicios publicos.

7. CLASIFICACION DE LA CONCESION:

7.1 Segiin la Doctrina.
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Para el espafiol José Antonio Garcia Trevijano-Fos," una clasificacién general
de las concesiones la encontramos en Vitta, quien las agrupa de la siguiente

manera:

1. Las que otorgan un status, es decir, que dan lugar a una capacidad juridica

general que puede hacerse valer erga omnes, incluido el concedente. Por

ejemplo, los casos de las sociedades mercantiles, las cuales adquieren la
personalidad una vez inscritas, es decir, la firma del registrador al pie del
correspondiente asiento, es el acto administrativo que lo hace brotar. Dicho acto

es una comprobacién no discrecional que lleva a cabo el funcionario al calificar

las circunstancias facticas y juridicas previas al asiento.

2. Las que otorgan derechos subjetivos, entre ellas, la concesion de medallas,

premios, pensiones de gracia, titulos honoris causa, etc. Cabe incluir en este
grupo, las que otorgan el derecho a ejercer cierta actividad profesional como la
notarial. El Estado toma las garantias oportunas para ofrecer al administrado la

competencia profesional, que es a lo Unico a que se compromete.

3. Las que otorgan al administrado el ejercicio de un servicio piiblico. La

concesion esta postulando que “algo” perteneciente a la Administracién se cede
de alguna forma al administrado, es decir, ha de tratarse de una actividad bien

sea funciodn, bien servicio publico, que pertenece a aquéllas.

Si se trata de las funciones, no hay duda de que pertenecen a los entes

publicos e incluso en ocasiones se prohibe su concesion. Pero si se trata de

servicios publicos, sera preciso “administrativizarlos”, mediante la pu6[icati0, lo

que comporta un monopolio de 1ure en manos de la Administracion.

1> Garcia Trevijano-Fos, José Antonio. Los Actos Administrativos. 22 Ed. 1991. P4g. 238y SS.
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La concesidn en sus dos versiones, de servicios publicos y demaniales
(Recursos Naturales), puede dar lugar a actos administrativos enlazados o

ligados, pudiendo hablarse de filiacidon de concesiones.

Hoy dia, cabe reconocer varios tipos de interconexidn entre concesion
demanial y de servicio publico:
a) Concesion de servicios con otra, u otras, demaniales subordinadas.
b) Concesiones demaniales con otra de servicio subordinada.
c) Concesiones demaniales subordinadas u otras demaniales de mayor
importancia.

d) Concesiéon demanial pura.
Roberto Baez Martinez *®distingue tres clases de concesiones:
1. De servicios publicos.

2. Para la explotacion de bienes de la Federacion, en los cuales se

incluyen: la concesion minera, de aguas, radio y television, la forestal, etc.

3. Oftros tipos especiales de concesién, como las registradas, las

ganaderas, etc.
Segun, Garrido Falla', podemos distinguir dos clases de concesiones:

1. Concesiones traslativas, que implican la subrogacién del particular en las
facultades de gestion o disfrute de que la Administracién publica es titular en
relacion con el servicio publico o el dominio publico, concesion de Servicios

publicos y concesiones sobre el dominio publico.

16 Baez Martinez, Roberto. Manual de Derecho Administrativo. Editorial Trillas. 2a. Edicion. (México) 1997.
Pag.320.
17 Citado por Baez Martinez, Roberto. Ibidem.
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2. Concesiones constitutivas, mediante las que con base en los poderes
atribuidos por la Ley, la Administracién constituye nuevos derechos o facultades a

favor de los particulares.

El mismo autor comenta, que no obstante lo generalizado de tal clasificacion,
sblo las concesiones traslativas responden en todo rigor a las exigencias del

concepto.
Una forma bastante practica de clasificar a las concesiones es la siguiente:

e Por el sujeto concedente: estatales y locales.

e Por el sujeto concesionario: concesiones a particulares y concesiones a
otro ente publico; en el caso de Nicaragua, existen también concesiones a
sociedades mixtas.

e Por el objeto de la concesién: de Servicio Publico, de Obras Publicas y de
Recursos Naturales.

e Por el régimen financiero: a titulo oneroso, subvencionadas por el Estado

y a titulo gratuito.

7.2 Seguin el ordenamiento juridico nicaragiiense.

Precisar una clasificacion de las concesiones en nuestro ordenamiento
juridico es una tarea un tanto complicada, debido a que nuestros legisladores no
la han establecido de forma categdrica o al menos determinante, por lo que
procuraremos deducirla de las leyes estudiadas, referidas al otorgamiento de las
concesiones Yy todo lo relacionado con los bienes del Estado; de ahi que, de lo
establecido en el Arto. 4. de la Ley No. 169, Ley de Disposicion de Bienes del
Estado y Entes Reguladores de los Servicios Publicos, se deduce que en nuestro

ordenamiento juridico la concesidn se puede clasificar en:

1. Concesiones para la explotacion de los Recursos Naturales.

2. Concesion de Servicio Publico.
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De ahi, que existan en nuestro ordenamiento una serie de leyes con sus
correspondientes reglamentos para el uso, exploracion y explotacion de los
Recurso Naturales, como para el aprovechamiento de los diferentes servicios
publicos. Es por ello que proponemos el Arto. 4 de la Ley ya sefialada como uno
de los primordiales para intentar establecerla, o al menos hacer una separacion
clara entre ellas, ya que existen procedimientos especificos para el otorgamiento

de dichas concesiones, segun el objeto de las mismas.

No obstante, el articulo 12 de la Ley No. 264, Ley de Concesién de Obras
Viales a Sociedades privadas o mixtas publicada en la Gaceta numero 187 del 2
de octubre de 1997, establece una modalidad de concesiones en cuanto a la
forma de su otorgamiento, segun el cual puede ser:

1. A titulo oneroso.
2. Subvencionada por el Estado.
3. Gratuita.

La misma ley, en el Arto. Siguiente (Arto. 13), establece los elementos que
debera tomar en consideracion el ente regulador para decidir la categoria que le

dara dentro de la clasificacidon ya sefalada.

El Régimen juridico de las concesiones, por el grado de importancia que
reviste para el desarrollo del pais, por cuanto se trata de los principales servicios
publicos y de los Recursos Naturales del mismo, encuentra su base en nuestra
Carta Magna, la que sefiala en el Arto. 102Cn.: “(...). La preservacion, del
ambiente y la conservacion, desarrollo, y explotacion racional de los Recursos
Naturales corresponden al Estado; éste podra celebrar contratos de explotacion

racional de estos recursos, cuando el interés nacional lo requiera”.

En igual sentido el Arto. 105Cn. establece el régimen juridico especial por el
cual se deben regir las concesiones, ya que se da una ley para cada caso, segun
se trate de alguno de las dos clases de concesiones legalmente reconocidas y ya

relacionadas anteriormente.
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El Servicio Publico es tan solo, una parte de la actividad estatal, se ha
caracterizado como una actividad creada con el fin de dar satisfaccion a una
necesidad de interés general, que de otro modo quedaria insatisfecha o
insuficientemente satisfecha; lo que distingue al servicio publico es que la

satisfaccion general constituye el fin exclusivo de su creacién.

Dentro de la Doctrina no se encuentra un criterio unico para definir al Servicio
Publico. En sentido, general se define el Servicio publico como “la actividad
organizada que se realiza conforme a las disposiciones legales o reglamentarias
vigentes en un ordenamiento juridico, con el fin de satisfacer en forma continua,

uniforme y regular necesidades de caracter colectivo”®.

La doctrina también ha considerado como principios esenciales comunes a
todos los servicios, el de su continuidad en razén de la permanencia de la
necesidad que se pretende satisfacer; el de adaptacion, o sea la posibilidad de
modificarlo a medida que vaya variando dicha necesidad y el de igualdad que
significa que no debe discriminarse el goce del servicio a ningun particular que

llene las condiciones legales.

Observamos en nuestra legislacion, la utilizacion de principios particulares
para cada concesion de servicio publico, en dependencia del objeto de cada una;
tal es el caso por ejemplo de la ley de Industria Eléctrica, ley numero 272, que en
su articulo 2 dispone: “las actividades de la industria eléctrica se ajustaran a las
siguientes reglas:

1. Seguridad, continuidad y calidad en la prestacion del servicio eléctrico.

2. Eficiencia en la asignacion de los recursos energéticos, con el fin de obtener
con el menor costo econdmico la prestacion del servicio eléctrico.

3. Promocién de la efectiva competencia y atracciéon del capital privado, con el fin
de incentivar su participacion en la industria eléctrica.

4. Proteccion de los derechos de los clientes y el cumplimiento de sus deberes.

'8 Fraga, Gabino. Derecho Administrativo. Ed. Porrtia. 1990. P4g.243.
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5. Eficiencia en el uso de la electricidad por parte de los clientes y agentes
econdémicos.

6. Prestacion del servicio con estricto apego a las disposiciones relativas a la
proteccion y conservacion del Medio Ambiente y de seguridad ocupacional e
industrial.

7. Expansion de la capacidad de generacidon de energia y del servicio eléctrico”.

Nuestra legislacion, dentro de los principios que rigen las concesiones de
Servicio publico incluye los siguientes: conveniencia nacional, legalidad,
generalidad, continuidad, eficiencia, adaptabilidad y justa retribucién, asi lo
establece el articulo 8 de la Ley de Concesiones de obras viales a Sociedades
privadas o mixtas, Ley numero 264, el cual dice textualmente: “ La explotacion del
bien objeto de la concesion se entendera siempre en beneficio del interés publico,
este propdsito se cumplira con la prestacion del servicio publico, de acuerdo con

los siguientes principios: ...”.

La doctrina juridica siempre ha clasificado los servicios publicos de acuerdo a
diversos criterios, pero quiza los mas importantes son:
1) Los que los dividen por la forma como satisfacen las necesidades generales.

2) Los que los separan por la forma de gestion de los mismos.

Desde el primer punto de vista, se distinguen:

e Servicios Publicos Nacionales, es decir destinados a satisfacer
necesidades de toda la Nacion sin que los particulares obtengan
individualmente una prestacién de ellos.

e Servicios Publicos que so6lo de manera indirecta procuran a los particulares
ventajas personales.

e Servicios que tienen por fin satisfacer directamente a los particulares por

medio de prestaciones individualizadas.

Desde el segundo punto de vista, es decir de las formas de gestién de los
Servicios Publicos se separan aquellos que son manejados directamente, y en

algunos casos, como monopolios por el Estado o por organismos estatales, de los
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que se explotan por medio de concesion otorgadas a individuos o empresas

particulares.

En cuanto a la Concesiéon de Recursos Naturales: no encontramos en nuestra
legislacién una definicion precisa para ella. Segun la Doctrina Mexicana, es el
acto del Poder Publico que faculta a los particulares la explotacion de bienes de
dominio directo o de propiedad de la nacién, por cuenta del concesionario y

haciendo suyos los productos que extraiga.

Entre las concesiones de bienes nacionales o Recursos Naturales y las
concesiones de servicios publicos existen por una parte diferencias y por otra
identidad. La diferencia estriba en que en la concesion para la explotacion de
bienes de la nacion solo producen relaciones entre el Estado y el concesionario y
no existe prestacion a favor del publico; el concesionario se limita a aprovechar
los productos de la riqueza nacional, es decir, los productos de la explotacién para
la que obtuvo la concesidn con las restricciones y obligaciones que le imponen las

leyes relativas.

En la concesidn de servicios publicos no sélo se producen relaciones entre el
Estado y el concesionario, sino que también con el usuario del servicio siendo
éste un tercer elemento, frente a los cuales el concesionario se obliga a la
prestacion regular, continua y uniforme del servicio, dicha prestacion tiene
caracter remuneratorio para compensar la inversion del capital. En estos casos, el
movil del concesionario es un fin utilitario y el de la administracion el bienestar

colectivo.

8. PRINCIPIOS QUE RIGEN A LAS CONCESIONES

1. Principio de capacidad del concesionario. Se manifiesta en dependencia del

régimen juridico de cada Estado, el cual puede ser mas o menos restringido.

Hay Estados que no sefialan ningun limite de capacidad a los concesionarios,

otros establecen un minimo de requisitos: el concesionario puede ser nacional o
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extranjero, la concesidon puede ser contrato (acto, etc.). En el caso de Nicaragua,
la legislacion vigente, generalmente la aborda y determina como un contrato, por
ejemplo, concesiones de obras viales, distribucion de energia eléctrica, concesion
de instalaciones publicas(artos. 128 al 130 del Reglamento a la Ley de
contrataciones del Estado, decreto numero 21 — 2000, publicado en la Gaceta
numero 46 del 6 de marzo del 2000).

Encontramos expresamente en nuestra legislacion, en el articulo 15 de la Ley
General Sobre Explotacion de Las Riquezas Naturales, decreto numero 326,
publicado en la Gaceta numero 83 del 17 de Abril de 1958, las condiciones
minimas que debe reunir el concesionario para tener capacidad, al disponer lo

siguiente: Toda persona natural o juridica, nacional o extranjera, capaz
civilmente de adquirir derechos y contraer obligaciones que no tenga prohibicion
expresa o incapacidad especial declarada por la Ley, podra solicitar adquirir los

permisos, licencias y concesiones, con solo que se sujete a los preceptos de

esta ley y a los especiales que la completen y siempre que demuestre tener

capacidad técnica y financiera suficiente para iniciar y llevar a término los

trabajos correspondientes.”

Existen en nuestro ordenamiento juridico una serie de limitaciones y/o

prohibiciones a las actividades sujetas a concesiones:

a) La primera limitacidn la encontramos en nuestra Constitucion politica en su Arto.
105 parrafo segundo, en el que establece que los Servicios de educacion, salud y
bienestar social, son deberes indeclinables del Estado, que esta obligado a

prestarlos sin exclusiones, a mejorarlos y ampliarlos.

b) Asimismo encontramos una segunda prohibicion en el Arto.130 Cn parrafo
tercero, que establece: “los funcionarios publicos de cualquier poder del Estado,
elegidos directa e indirectamente, los ministros y vice-ministros del Estado, los
presidentes o directores de Entes autonomos y gubernamentales y los

embajadores de Nicaragua en el exterior, no pueden obtener concesion alguna
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del Estado. Tampoco podran actuar como apoderados o gestores de Empresa
Publicas o Privadas, Nacionales o extranjeras, en contrataciones de éstas con el
Estado. La violacion de esta disposicidon anula las concesiones o ventajas

obtenidas y causa la pérdida de la representacion y el cargo”.

Esta prohibicion la consagra también la Ley de contrataciones del Estado en

sus articulos 12 y 13.

Una prohibicion similar a la anterior la encontramos en el articulo 24 de la Ley
Especial sobre Exploracién y Explotacion de Minas, que dice: “ No podran, ni
directa ni indirectamente, ni por interpdsita persona, adquirir las concesiones
mineras, ademas de los funcionarios sefialados en el articulo 130 parrafo tercero
de la Constitucidn politica, aquellos funcionarios que lleven anexa jurisdiccion en
la materia objeto de esta Ley, sus conyuges y parientes hasta el tercer grado de

consanguinidad y segundo de afinidad .”

c) El articulo 16 de la Ley General Sobre Explotacion de las Riquezas Naturales
agrega a estas prohibiciones: “... no podran podrian adquirir o poseer licencias y

concesiones:

e Los gobiernos o Estados extranjeros.
e Las siguientes personas:
v" Quienes se encontraren en mora con el fisco y los que hubiesen
administrado fondos publicos, mientras no hubiesen finiquitado sus

cuentas.”

1.1. Capacidad técnica del concesionario. puede apreciarse en dos

aspectos:

a) personaf el concesionario debe reunir ciertos requisitos minimos

de capacitacién técnica, ya sea en lo particular, o mediante el
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personal que contrate para desarrollar la actividad concedida,
especialmente si se trata de servicio publico. Por ejemplo: El formato
de solicitud de concesion de Distribucion de Electricidad que debe
llenar todo interesado incluye informacidén necesaria para evaluar este

“®

aspecto, asi sefala el anexo de equipamiento en el inciso: “a)
Documentacién de la Empresa que acredite que cuenta con
capacidad técnica y experiencia en el tipo de actividad involucrada”

(Arto. 76 del Reglamento de la Ley de la Industria Eléctrica).

b) material: los medios necesarios para prestar la concesién consiste

en el conjunto de elementos materiales, especialmente de equipo,
necesarios para realizar esa actividad. Asi tenemos por ejemplo en la

concesion minera, las instalaciones de extraccion.

1.2. Capacidad financiera. Es también otro requisito que generalmente

se exige al concesionario y consiste en que éste debe tener el capital

necesario que le permita contratar al personal que va a prestar el servicio, el

que va a dedicar a la explotacion d e los bienes del Estado, y adquirir el equipo,

y los bienes que también se destinaran a este efecto. Hay casos en que las

leyes exigen al solicitante de una concesion la constitucién de depdsitos en

efectivos, o el otorgamiento de garantias para asegurar la capacidad técnica y

financiera del solicitante.

2. Principio de reversion. Es el acto que tiene por objeto hacer que pasen a la

propiedad del Estado todos los bienes afectos a la explotacién de la concesion

(instalaciones y obras). Consiste en que una vez transcurrido el plazo de la

concesion, los bienes afectos ya sea al servicio publico o a la explotacion de

bienes del

Estado, pasan a ser propiedad de éste sin necesidad de

contraprestacion alguna.

El derecho del Estado a la reversidbn administrativa esta implicitamente

contenido en la naturaleza misma de la concesion. Se estima como una justa
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imposicion correlativa o complementaria del derecho de explotacidon de los bienes
0 servicios de que goza el titular de la concesion, quien habiendo obtenido una
utilidad razonable no tiene por qué reclamar los bienes fisicos afectos a la
concesion; por esta razén es un principio admitido casi universalmente, el de que
a la expiracion de dicho plazo, el Estado pasa a ser propietario de todas las

instalaciones y obras efectuadas, en virtud del principio de reversion.

Este principio lo encontramos regulado en el articulo 15 del reglamento a la
concesion de obras viales a sociedades privadas o mixtas, el cual dispone lo
siguiente: “una vez vencido el plazo de la concesion, la obra objeto de la misma

retornara al Estado”.

La reversidn a los bienes de la concesion tiene como razén la de asegurar la
continuidad del servicio o la explotacion de los bienes, ya sea a favor de la propia

Administracion (directa) o de un nuevo concesionario en su caso.

3. @Principio de Inalienabilidad. Las cosas publicas no son susceptibles de

posesion, ni de tenencia no reglada por la ley; ellas estan juridicamente

sustraidas del comercio ordinario del derecho privado.

La Inalienabilidad de la cosa no importa una absoluta indisponibilidad. Si bien
las cosas que constituyen el dominio publico son inalienables se pueden tener

sobre ellas un uso especial diferencial, por medio de la concesién.

4. Principio de Revision tarifaria. Este principio fundamenta a las reglas de las

variaciones que pueden presentar los costos de las tarifas. La revisidon es un
principio de mutabilidad y cambio de las tarifas cuando se alteran los costos o el
signo monetario. Las reglas o clausulas de variaciones corresponden a pautas
realizadas sobre ciertos costos o datos técnicos denominados parametros, que
fijan limites y coeficientes en funcion de los cambios o alteraciones de los
concurrentes factores econdomicos, especialmente sobre los materiales de

produccion y los salarios del personal. Las reglas o clausulas de variaciones
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tarifarias se aplican asi en forma automatica por el poder administrador, con

necesaria y previa intervencion del concesionario.

La Revision tarifaria, en la actualidad se ha reglamentado en forma precisa,
pues se establecen periodos determinados y se clasifican los coeficientes

economicos de variaciones.®

5. Principio de Presuncién de legalidad. Todos los actos de Derecho Publico,

de cualquier clase que fueren, tienen presuncion de su validez juridica inmediata.
Toda ley se considera constitucional, toda sentencia valida y todo acto de la

Administracion se considera legal.

El principio en cuestidn no establece un valor absoluto, por lo mismo que son
presunciones, es decir conjeturas o sospechas de la existencia de un valor
asegurado. La presunciéon de validez del acto juridico es un principio necesario

para la vigencia inmediata de las relaciones juridicas que ha creado.

Toda presuncion de validez juridica se manifiesta 1uris tantum, es decir,

como hipétesis de un valor juridico entendido, posible de ser impugnado por los

interesados o afectados.

La presuncion de legitimidad de los actos juridicos administrativos se
extiende hacia todos sus efectos cualquiera que éstos fueren, a fin de asegurar su

realizacion inmediata y practica dentro del orden juridico.

No cualquier acto juridico, por invocar su fuente de nacimiento en la
Administracion Publica, puede ser portador e investirse de la presuncion de
validez. Para que éste principio rija, es necesario que el acto administrativo
encuentre su origen en organos del poder administrador y su fuente normativa es

una norma legal preceptiva o autorizativa previa. La razon sustentadora de la

19'v/éase al respecto, el articulo 174 del Reglamento de la Ley de la Industria Eléctrica, Decreto nimero 42 —
98, publicado en la Gaceta nimero 116 del 23 de junio de 1998.
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validez juridica de la presuncion de la legitimidad de los actos administrativos se

halla en:

a- Provenir de un 6rgano competente del poder administrador;

b- Fundarse en una norma legal autorizativa.

CAPITULO II:
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PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PARA EL
OTORGAMIENTO DE CONCESIONES

1. CLASES DE PROCEDIMIENTOS.

El procedimiento para el perfeccionamiento de una concesion varia segun la
naturaleza u objeto de la misma, el cual debe estar determinado por la Ley
Especial de la materia, o bien esta remitida expresamente por ésta a otra Ley, tal
es el caso del articulo 11 d e la Ley de concesion de obras viales as Sociedades
Privadas o mixtas, Ley numero 264, publicada en la Gaceta numero 187 del 2 de
octubre de 1997, el cual dispone que el otorgamiento de estas concesiones se
realizara bajo el procedimiento de Licitacion Publica y para ello se aplicaran las

normas establecidas en la ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento.

De acuerdo con el Reglamento General de la Ley de Contrataciones del

Estado, la determinaciéon del procedimiento a seguir estara sujeta a los
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parametros que establece la Ley, atendiendo al monto de la contratacién, salvo
disposicion de un procedimiento especifico por la Ley, en funcidon del tipo de
contrato. De igual forma, establece el mismo articulo que se podran emplear
procedimientos mas calificados o rigurosos que el correspondiente a la

naturaleza. (Articulo 51).

1.1. Procedimientos generales y procedimientos especiales.

La Ley que regula cada materia, establece un procedimiento general para el
otorgamiento de concesiones, luego se deriva de las mismas un procedimiento
especial en dependencia de alguna variacion en las circunstancias previstas por

el legislador.?®

Dentro de los procedimientos Especiales, el reglamento a la Ley de
contrataciones del Estado en el articulo 100 establece las modalidades

complementarias dentro de estos procedimientos de contratacion:

a) Licitacion con precalificacion: Esta modalidad se puede promover como parte

de la licitacion publica o por Registro cuando se considere favorable para la mejor
escogencia del contratista a fin de seleccionar previamente a los eventuales
participantes, de acuerdo con sus condiciones particulares. Este procedimiento
se inicia mediante la publicacion el Diario Oficial o en dos Diarios de circulacion
Nacional, para que los interesados en participar presentes referencias, atestados

y toda otra informacion pertinente a efectos de proceder a la precalificacion.

Una vez firme el acto de precalificacion, se procedera a tramitar la Licitacion
respectiva, invitando a participar en el concurso unicamente a las personas fisicas
o juridicas precalificadas. (Articulos 101 -107 del Reglamento General a la Ley de

Contrataciones del Estado).

20 Al respecto, véase en el presente capitulo el numeral 2.3 (procedimiento administrativo para otorgar
concesiones).
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b) Licitacién con financiamiento: Se utiliza cuando se requiere el otorgamiento

por cuenta o gestion del contratante, de un crédito para respaldar los gastos
originados por la contratacién. Para esta modalidad se debe acreditar en el
expediente de la contrataciéon el compromiso de incorporar en los presupuestos
de los ejercicios respectivos las partidas necesarias para atender los pagos por
amortizacion e intereses, asi como los gastos conexos  derivados del

financiamiento.

Asi mismo el organismo licitante asumira la obligacion de incorporar en los
futuros presupuestos las partidas necesarias para el cumplimiento del crédito y la

posibilidad de sustituir en cualquier momento el crédito propuesto por el oferente.

c) Licitacion con dos o mds etapas. Siempre que esté establecido en el pliego de

condiciones, el proceso de seleccidén de oferta mas conveniente al interés publico
se podra dirigir por medio de etapa de evaluacién. En una etapa inicial se valorara
la aptitud técnica de los licitantes, y que en una o mas etapas posteriores se

compararan las ofertas sobre las condiciones del precio.

d) Licitacién con negociacion de precios. Se utiliza para aquellos casos en |0s

que se considere que ademas de una verificacion de idoneidad minima del

oferente, la adjudicacion puede basarse exclusivamente en el factor precio.

En estos casos el pliego de condiciones contemplara la presentacion de una
oferta econdmica inicial y la convocatoria posterior, luego de la apertura, a todos
los oferentes que cumplen los requisitos técnicos y legales de elegibilidad, para

que presenten en el plazo establecido una mejora a su propuesta economica.

e) Adjudicacion por subasta a la baja. Se emplea para adquirir productos

genéricos.

Cuando se decide incorporar esta modalidad se hara saber a los oferentes
mediante una mencion expresa, quienes no incluiran una cotizaciéon de precios,
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pero si deberan cumplir el resto de especificaciones de del pliego de bases y

condiciones.

Una vez efectuada la seleccién de las ofertas elegibles, se convocara un acto
de recibos de las cotizaciones, para lo cual se designara un funcionario que

presidira el acto y un secretario encargado de levantar el acta.

Las cotizaciones se formularan verbalmente y la respectiva contratacién se

adjudicara al proveedor que ofrezca el precio mas ventajoso.

1.2. Procedimientos Ordinarios y Sumarios o de Urgencia.

En la Ley de Contrataciones del Estado, Ley numero 323, en su articulo 25 y el

Reglamento General a la misma Ley en el articulo 51, contempla esta

clasificacion de los procedimientos Ordinarios, de la siguiente manera:

a) Licitacion Piublica: para contrataciones que superen dos millones y medios de

cordobas, para lo cual se requiere del llamado a la licitacion por los medios que

esta misma ley senala.

Concepto de Licitacion Puablica: Es un procedimiento de seleccion del co-
contratante de la Administracién publica que, sobre la base de una previa
justificacion de idoneidad moral, técnica y financiera, tiende a establecer qué

persona es la que ofrece el precio mas conveniente para el Estado, (Marienhoff).

Naturaleza juridica: Para algunos autores la licitacion es una etapa preliminar del
contrato, por el que se determina el co-contratante. Para otros, (Sayagués) es un
procedimiento que hace a la forma de celebracion de ciertos contratos; un
conjunto de actos del que surge el vinculo contractual al finalizar el procedimiento,
con la resolucion administrativa de adjudicacion notificada al interesado. El
encuentro de las voluntades se produce con la aceptaciéon de la oferta, o sea, la

adjudicaciéon notificada al interesado. Es en este momento que surge el vinculo
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contractual, salvo que texto expreso establezca una solucion distinta. “No puede
disociarse la licitacion del contrato, por que el contrato nace dentro de la
licitacion”?'.

En consecuencia, la licitacion no es un contrato, ni tampoco un acto, sino un
conjunto de actos, un procedimiento administrativo preparatorio de la voluntad
contractual. Ese procedimiento administrativo esta integrado por una diversidad
de actos administrativos (pliego de condiciones, llamado a licitacién, la admision,
la adjudicacion, etc.,) y simples actos de la Administracion (informes técnicos,
dictamenes, proyectos, etc.,), como forma juridica preparatoria de la actividad

administrativa contractual.

Principios juridicos:
e posibilidad de oposicion o concurrencia entre los oferentes.
e Publicidad del acto.

e Igualdad entre los licitadores.

La importancia de estos tres principios juridicos rectores del

procedimiento licitatorio es que su incumplimiento, quebrantamiento, o no

aplicacién de cualquiera de ellos, vicia de nulidad la licitacién.

Etapas de la Licitacion:

Las distintas etapas del procedimiento licitatorio en su desarrollo
cronoldgico son:
- El pliego de condiciones, conforme al cual se hace el llamado a los
interesados.
- La presentacion de ofertas por los proponentes.
- El estudio de las ofertas por la Administracion, que culmina con la

aceptacion de la mas ventajosa, y su notificacién al interesado.

2! Drormi, José Roberto. Instituciones de Derecho Administrativo. Edit Astrea. 1973. P4g. 387.
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b) Licitacién por Registro: para contrataciones superiores a los setecientos mil

cérdobas y hasta dos millones y medios de cérdobas, debiéndose invitar por los

medios establecidos a participar en dicha licitacion.

d) Licitacion Q{estringic[a: para contrataciones superiores de cien a setecientos

mil cordobas. Esta modalidad requerira solicitar cotizaciones de precios y otras
condiciones del suministro de bienes, obras o servicios ofertados mediante
invitacién a concursar, por medio escrito o por correspondencia electronica, de lo

cual se debera dejar constancia documentada, segun la ley y su reglamentacion

e) Compra por Cotizacion: Para aquellas contrataciones que no superen el

monto equivalente a cien mil cordobas. Estos contratos los autorizara la maxima
autoridad contratante y los montos seran actualizados por acuerdo del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico cada vez que la tasa del cambio del cordoba a
ddlar de los EUA acumule variaciones superiores al 10%...

Los procedimientos sumarios o0 de urgencia se presentan excepcionalmente,
por razones de interés publico y previstas categoricamente por la Ley, es el caso
por ejemplo de la concesion de Minas, que en los articulos 8 y 9, del Reglamento

a la Ley Especial sobre Exploracion y Explotacién de minas.?

2. ETAPAS DE LA CONCESION:

Para otorgar una concesién, de acuerdo a lo observado en la practica forense
y a lo sefalado por las leyes propias de cada materia, se deben seguir tres

etapas:

2 Esta excepcion se fundamenta por las razones siguientes: 1) El proyecto debe ser administrado

directamente por las municipalidades o gobiernos regionales; 2) existe mayor flexibilidad en cuanto a los
requisitos, esto se justifica por la funcién de interés pablico que cumple la Administracion; 3) la DGRN
extendera la autorizacion en un plazo no mayor de 30 dias habiles.
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A. Creacion del régimen legal aplicable al objeto de la concesion (Acto
Legislativo).

B. Elaboracioén del correspondiente Reglamento al acto.

C. Un procedimiento administrativo para cada concesion.

2.1.  Acto Legislativo.

Es una facultad de orden constitucional conceder la actividad de explotacion
tanto de los servicios publicos como de los bienes patrimonio del Estado

(articulos 102 y 105 Cn.). La disposicion de tales bienes solamente puede

realizarse mediante la autorizacion por Ley previa (Articulo 1 de la Ley de

disposicion de bienes del Estado y Entes reguladores de los servicios publicos),
para ello, como sefiala la reforma® al mismo articulo el mismo articulo, que se
debera contar con la cuantia fijada en doscientos mil cérdobas (C$ 200,000) ,
suma a la que se debe aplicar el mantenimiento de valor, dejando constancia de

la aprobacion de la misma en el proyecto de Ley respectiva.

Encontramos en este acto legislativo, ademas de las caracteristicas generales
de toda Ley (generalidad, unilateralidad, coactividad, etc.) otras, que lo

particularizan, entre ellas sefialamos las siguientes:

a) Autorizante; por cuanto es a través del mismo que se faculta al 6rgano
competente a otorgar la concesién, una vez que se cumplan los requisitos

legales por ella establecidos.?

b) Delimitador; puesto que, en dicha Ley se establecen los criterios para
identificar al 6rgano competente en cada materia, las atribuciones propias

de los mismos, el bien concedido y las condiciones que la rigen.

2% Reforma publicada en el Nuevo Diario del 12 de abril de 1996.

% Bielsa distingue entre la Ley autoritativa de concesion y el contrato de concesion, por cuanto la Ley es un
acto unilateral, emanacion de la voluntad del Estado. Si todas las clausulas de la ley forman luego el
contenido de un contrato. V. gr., de concesidn, lo que habra entonces es un contrato, y desde luego, también
una Ley anterior que sirvio de base al mismo, o que autorizé a contratar. Bielsa, Rafael. Ob. Cit. P4g.52.
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c) Regulador; esta caracteristica, generalmente tiene tres ambitos de
aplicacion:

o En cuanto al procedimiento a utilizar, dependiendo éste de la
naturaleza del bien objeto de concesion, lo que impide establecer un
procedimiento general para todas las concesiones.

e En cuanto a las libertades individuales, las cuales se encuentran
limitadas por el interés publico, el que prevalece en casos de conflictos
frente a los intereses privados.

e En cuanto a la prestacion del servicio, la cual debe regirse por los
principios de igualdad, generalidad, continuidad, etc.; asi como la

sumision a las tarifas establecidas por la autoridad competente, y a los

aspectos técnicos emitidos para su normal desarrollo.

2.2.  Reglamentacion al acto legislativo.

La actividad de reglamentacion puede contener facultades mas o menos
amplias, en dependencia de la materia de que se trate, cumpliendo si, con la
tarea de complementar detalles para hacer posible la puesta en practica de la

Ley previa, teniendo como limite la no contravencion a ésta y a la Constitucion.

La Ley de industria Eléctrica (Ley numero 272) otorga amplias facultades a

la potestad reglamentaria, al sefialar en su articulo 71: que en el Teg[amento
general de la presente Ley se establecerd el procedimiento a seguir para el

otorgamiento de concesiones para distribuir energia eléctrica. Observamos,

quiza de forma a priori, cierta tendencia del legislador en confiar a la
discrecionalidad del Ejecutivo, la tarea de determinar los margenes de su
actuacion, no obstante, ello no significa que existe discrecionalidad administrativa

como tal, mas bien, se trata de una simple remision al Reglamento.
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Posteriormente en nuestro trabajo investigativo profundizaremos sobre dicha

facultad.

2.3. Procedimiento administrativo para otorgar concesiones.

Para fines del presente trabajo, hemos seleccionado entre los tipos de
concesiones que se otorgan en nuestro pais, para los Servicios Publicos, el de
Distribucion de energia eléctrica, teniendo como fundamento legal entonces
nuestra investigacion, toda la legislacion y normativa atinente al mismo servicio;
en el caso de los Recursos Naturales, elegimos el de Exploracion y Explotacion
de Minas, para el cual también utilizamos las disposiciones legales

correspondientes para realizar los aportes que a continuacion detallaremos.

2.3.1. Ve Servicios piiblicos.

De acuerdo a la Ley de Industria Eléctrica (articulo 71), existen dos

procedimientos para otorgar concesiones de distribucion de energia eléctrica:

e Por licitacion publica: se realiza bajo esta forma, cuando a
consideracion del Consejo de Direccion del INE se determine la
conveniencia de otorgar una concesion de distribucién en area -
determinada (articulo 83 y siguientes del Reglamento de la Ley de

la Industria Eléctrica).
e Por negociacion directa: cuando de manera directa el interesado en
obtener una concesion presenta su solicitud ante el Consejo de

Direccion del INE. (Articulo 105 y siguientes del reglamento).

2.3.1.1.  Procedimiento por Licitacion:
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Se inicia con la resolucion del consejo de Direccion del INE, fundamentada
en el arto. 71 de la Ley y el inciso k) del articulo 4 de la Ley organica del
INE. Esta resolucién determinara el area geografica de la concesioén y los
criterios generales que regiran el procedimiento de Licitacidn. Asi mismo,
se ordenara a la Direccion General de electricidad, la elaboracion de los

documentos de Licitacion y el plazo para su presentacion.

Convocatoria a Licitacién: el presidente del Consejo de Direccion del INE
invitara mediante avisos que se publicaran en los principales Diarios de
circulacién Nacional y en publicaciones internacionales especializadas por,
al menos, tres veces con intervalos de 7 dias para que los interesados
retiren los documentos de licitacion. La convocatoria contendra al menos:
identificacién de la persona, lugar, dia y hora de presentacion de la oferta,
el monto de la garantia de mantenimiento de la oferta, y la indicacién de
que el INE se reserva el derecho a rechazar todas o cualquiera de las

ofertas presentadas en la licitacion.

La presentacidon de ofertas, esta ligada al cumplimiento de las siguientes
condiciones:

- Temporalidad (Artos. 84 infine y 87).

- Debe ser unica (Artos. 85y 88).

- Con caracter confidencial (arto. 86.5)

- Monto de la garantia del mantenimiento de oferta. (Artos. 86.6 y 89).

Apertura y lectura de ofertas, la que se realizara de forma publica en el

dia, hora y lugar previstos en la convocatoria.

Levantamiento del acta, la cual sera autorizada por notario publico y que
podra ser suscrita por los representantes de los oferentes y las autoridades

del INE que presidan el acto.

Dictamen evaluativo de la Direccién General de electricidad del INE, para

lo cual podra asesorarse de personal técnico calificado y solicitar a los
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oferentes aclaraciones con respecto a sus ofertas. En la evaluacion se
debera establecer como punto de previo y especial pronunciamiento, que
las ofertas presentadas hayan cumplido con todos los requisitos, términos y
condiciones estipulados en la Ley, el Reglamento y los documentos de
licitacion. De no cumplirse estos requisitos, la DGE, consignara en su
dictamen final la descalificacion de las ofertas. En el dictamen de

evaluacion se debera detallar las bases de su analisis comparativo,

expresando [las razones precisas en que se fundamenta para determinar e/

orden de prelacion en que se recomienda la adjudicacion de la licitacion.

El plazo para presentar impugnaciones sera de cinco dias habiles a partir

de la notificacion del dictamen. (Artos. 98 y 99).

Resolucién de adjudicacién por el Consejo de Direccidén del INE, el cual
debera referirse especificamente al dictamen de evaluacién y sefalar el
plazo para la negociacion del contrato. En caso declarar desierta la
licitacion, debera determinar un plazo para convocar a una segunda

licitacidn, siguiendo el procedimiento establecido para la primera.

Notificacion de la resolucién: el presidente del Consejo de Direccién del
INE, comunicara la resolucion adoptada a todos los oferentes, en el
domicilio que estos sefialaron, dentro de los tres dias habiles a partir de la

fecha de resolucién.

10.Publicacion de la adjudicacion en la Gaceta.

11. Devolucion de las garantias de mantenimiento de la oferta a los oferentes

que no entraran en la relacion contractual.

12. Firma del contrato. Para lo cual debe el concesionario, previamente haber

pagado el derecho de otorgamiento (Arto. 127. del Reglamento y NLC

6.1.8.); entregar al INE una garantia de cumplimiento, sin la cual se
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derogara el acuerdo de otorgamiento de la concesion. (Arto. 128 del

reglamento); suscribir una pédliza de seguros por todos los bienes e

instalaciones afectos a la concesion (Arto. 129); la aceptacion del Acuerdo

de otorgamiento. (Arto 130).

2.3.1.2. Procedimiento por negociacion directa.

Cuando se trate de negociacion directa, el interesado en obtener una

concesion debera:

1. Presentar su solicitud ante la Direccién General de Electricidad del INE, la

cual debera contener:

a) La informacion correspondiente al formato de concesion,

elaborado y proporcionado por el INE, que conforme al Articulo

NLC 5.3.1 debera incluir como minimo lo siguiente:

Identificacion del solicitante.

Identificacion del apoderado o representante legal.
Objeto de la solicitud (concesion).

Identificacion de la Empresa que se convertira en
concesionario.

Domicilio para recibir notificaciones.

Listado de la documentacién que se adjunta.

Fecha, hora y numero de Registro en el INE.

b) ldentificacion del area y plazo de concesion requerido.

c) Ademas de la informacién contenida en el formato de

concesion, el solicitante de acuerdo al Articulo NLC 5.3.2 debera

adjuntar la siguiente documentacion:

La que acredite la constitucién de la empresa.

La que acredite la representacion del apoderado.
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e La que avale que el solicitante constituyé el depésito de
costas a la orden del INE.

e Los estudios de impacto Ambiental aprobados por
MARENA.

¢ Los anexos correspondientes.

e Una solicitud de servidumbre, con indicacion del

nombre de los duefios, delimitacion del area y el motivo.

2. Registro de la solicitud en el libro que para tal efecto lleva la Direccion
General de Electricidad del INE una vez cumplidos todos los requisitos
anteriores. (Arto. NLC 5.1.5y 107 del Reglamento a la Ley 272).

3. Publicacion de la solicitud® por el INE, en un plazo de diez dias habiles
después de recibida la solicitud dos veces en dias alternos en dos Diarios

de mayor circulacion Nacional, por cuenta del solicitante.

4. Revision de la solicitud. Transcurrido el plazo de publicacion sin surgir
nuevos interesados, la DGE del INE procedera a la revision de la solicitud
en un término no mayor de 30 dias, durante los cuales podra pedir
documentacion adicional y las aclaraciones que estime convenientes. De
no cumplirse con los requisitos establecidos éste procedera a rechazar la
solicitud, notificAndose al interesado junto con el motivo que justifica dicho

rechazo.

5. Dictamen definitivo de evaluacién elaborado por la DGE del INE, el que
sera presentado dentro de tercero dia a la consideracion del Consejo de

Direccion del INE para su resolucion definitiva.

2\ publicacion tiene dos objetivos: a) si surgen uno o mas interesados adicionales, se procederd a licitar
la concesion (Arto. 105 del Reglamento a la Ley 272). b) Dentro del plazo de publicacién podran
formularse oposiciones a la concesion solicitada, las que seran resueltas siguiendo el procedimiento
establecido en los Artos. 111 al 114 del Reglamento.
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6. Acuerdo de otorgamiento, el cual se realizara en base al dictamen

presentado por la DGE del INE, una vez que se cumpla con los requisitos
establecidos en la NLC del INE.

7. Negociacion y firma del Contrato de Concesion.

2.3.2. De Recursos Naturales.

2.3.2.1. Procedimiento General.

La Ley numero 387, Ley Especial Sobre Exploracién y Explotacion de Minas, y

su Reglamento, decreto numero 119-2001, establecen el siguiente procedimiento

general para el otorgamiento de concesiones de Minas:

1. Presentar por escrito y duplicado la solicitud de concesion ante la Direccidn

General de Recursos Naturales (DGRN), directamente por el interesado, o

bien por su apoderado legal, el cual debera contener como minimo los

siguiente:

a)

b)

Identificacion del solicitante (persona natural o juridica y calidades
de ésta, en su caso) y la expresion de si procede en nombre propio
0 en representacion.

Numero RUC y constancia del responsable retenedor del IGV o
constancia de estar inscrito en la Administracion de Rentas
correspondiente.

Manifestacion de que el solicitante y sus representantes se someten
a la jurisdiccién de lasa autoridades administrativas y judiciales, y
que no estan afectos a las inhibiciones del Arto. 24 de la Ley.

Los vértices del poligono solicitado, con las especificaciones del Arto.
31 literal b) del Reglamento.

Una breve resefa técnica indicativa de los trabajos que pretende
realizar, la cual debera acompafnarse de planos, reportes, analisis,

estimacion de las reservas y demas que se consideren necesarios.
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f) Sefalar direccion para oir notificaciones en la ciudad de Managua.

Ademas de lo anterior, se debera anexar la siguiente documentacion, cuando
corresponda:
e Escritura social y estatutos, inscritos en el Registro publico
competente.
e El poder legal de representacion.
e Nombrar un apoderado legal suficiente, con domicilio conocido
en Managua, en caso de que el solicitante no radique en el pais.

En caso de informacion incompleta, el interesado tendra diez dias habiles para

subsanar las faltas, de no hacerlo, la DGRN declarard inadmisible la solicitud y

mandard a archivar las diligencias.

2. Anotacién en el libro de Registro de solicitudes iniciales. Al interesado se le
devolvera la copia de la solicitud debidamente razonada en la cual se hara

constar la fecha y hora de presentaciéon de la misma, para garantia del

derecho de preferencia.

3. Dictamen técnico del AdGeo en un plazo no mayor a 15 dias habiles.

4. Tramitacién de la solicitud. La DGRN tendra un plazo de diez dias habiles
para verificar la disponibilidad del area (por el catastro minero), dandole
traslado en el término de tres dias a los gobiernos municipales respectivos
para que emitan su opinion en un plazo de 30 dias y 45 dias habiles a los
Consejos Regionales Autonomos para su aprobacion, sin la cual, la
DGRN rechazara la solicitud, sin perjuicio de las acciones en derecho le

corresponden al solicitante.

Transcurrido el término concedido a los concejos Municipales, con su

opinién o sin ella, el MIFIC resolvera lo que en Derecho corresponda.
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5. Propuesta de acuerdo ministerial, elaborada por la DGRN, en un plazo de

5 dias habiles, quien la enviara al titular del MIFIC.

6. Acuerdo Ministerial definitivo emitido en un plazo maximo de 7 dias por el

Ministro.

7. Notificacion del acuerdo ministerial al interesado por la DGRN.

8. Aceptacion del solicitante en un plazo maximo de 30 dias habiles después
de recibida la notificacion. Si no lo hiciere o notifica su no aceptacion, la
DGRN dictara auto dando por concluida toda tramitacion y mandara a
archivar las diligencias correspondientes. Una vez aceptada la concesion,
la DGRN extendera la certificacion del acuerdo ministerial que constituye el

Titulo de Concesion.

9. Publicacion del acuerdo Ministerial por el concesionario el Diario la Gaceta

por una sola vez.

10. Inscripcion en el libro de concesiones mineras del Registro central de
concesiones y en el Registro publico de la propiedad correspondiente,
dentro de los siguientes 30 dias habiles, remitiendo a la DGRN copia de la

publicacion y de la constancia registral.

La DGRN remitira copia de la certificacion a AdGeo, a los consejos
regionales y a las municipalidades correspondientes para dar cumplimiento
alalLey.

Cuando se trate de casos de cancelaciéon, renuncias, rechazo de solicitudes,
desistimiento o caducidad de concesion, el area en referencia se considerara

libre 30 dias después de la fecha de publicacién en la Gaceta.

Todas las solicitudes que se presenten durante ese periodo, se consideraran

para este efecto, como presentadas al mismo tiempo, y se procedera a licitacion
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de acuerdo al siguiente procedimiento (Artos. 50 al 52 del Reglamento a la Ley
387).

2.3.2.2. Procedimiento especial para otorgar concesiones por

licitacion.

1. Publicaciéon del anuncio de licitacion.

2. Presentacion de ofertas.

w

Notificacion a los interesados de la fecha, hora y local en que
iniciara la audiencia publica.

Lectura de las ofertas.

Levantamiento del acta.

Dictamen evaluativo de la DGRN.

N o g A

Otorgamiento de la concesion por el comité de licitaciones.

Una forma extraordinaria de adquirir concesiones es a través de subasta
publica, la cual se presenta en casos de traspasos derivados de una resolucion
judicial, mediante el procedimiento que se establece en los articulos del 20 al 22

del Reglamento de la ley de Exploracién y Explotacion de Minas.

Esta forma de adquirir una concesion de Minas, puede suscitarse como
consecuencia de la afectacion del derecho de concesion con algun gravamen
(por ejemplo hipoteca), en lo cual se aprecia una influencia civilista aun presente
en el Derecho Administrativo, por los antecedentes de la concesion como

contrato de Derecho Civil.

3. OTORGAMIENTO DE  CONCESIONES, ¢FACULTAD
DISCRECIONAL O REGLADA?

La atribucion expresa y especifica de las potestades administrativas por el

principio de legalidad es aplicable a todos los casos (la Ley puede determinar
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agotadoramente todas y cada una de las circunstancias de las condiciones de
ejercicio de la potestad definida en todos sus términos y consecuencias; o bien,
por el contrario, remitir a la estimacién subjetiva de la Administracion el resto de
dichas condiciones)®, por ello existe una distincién capital en el modo como se

realiza esa atribucion de potestades: en regladas y discrecionales.

La actividad administrativa es reglada cuando se determina el momento,
contenido y forma de la misma. La Ley sustituye por anticipado el criterio del
organo administrativo y predetermina ella misma qué es lo que conviene al interés
publico; sefala un camino inevitable al administrador que en tales casos
prescinde de su apreciacion personal sobre el mérito del acto, pues no tiene
eleccion posible, tal es el caso del ya citado articulo 11 de la Ley de Concesion de
Obras Viales a Sociedades Privada o Mixtas, en el cual se establece de forma

categorica el procedimiento a seguir.

El ejercicio de las potestades regladas reduce a la Administracion a la
constatacion del supuesto de hecho legalmente definido de manera completa y a
aplicar en presencia del mismo lo que la propia ley ha determinado también
agotadoramente. La decisibn en que consista el ejercicio de la potestad es
obligatoria en presencia de dicho supuesto y su contenido no puede ser
configurado libremente por la Administraciéon, sino que ha de limitarse a lo que la

propia ley ha previsto sobre ese contenido de modo preciso y completo.

Por diferencia con esa manera de actuar, el ejercicio de las potestades
discrecionales de la Administracion comporta un elemento sustancialmente
diferente: la inclusion en el proceso aplicativo de la ley de una estimacion
subjetiva de la propia Administracion con la que se completa el cuadro legal que
condiciona el ejercicio de la potestad?’. No hay, pues, discrecionalidad al margen
de la ley, si no justamente sélo en virtud de la ley y en la medida en que la ley

haya dispuesto.

?® Garcia de Enterria, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo. Tomo I. 6 a. Ed. Madrid 1993. Pag. 440.
2" Garcia de Enterria, Eduardo. Ob. Cit. Pag. 441.
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La existencia de una medida en las potestades discrecionales es relevante, ya
que la remision de la ley al juicio sumario de la Administracién no puede ser mas

que parcial.

Podemos definir la Facultad discrecional, como la capacidad de eleccion entre
varias formas de comportamiento igualmente posibles juridicamente, es decir, no

existe preferencia sobre ninguna de ellas.

Por tanto, la facultad discrecional, no es otra cosa que el actuar libremente,
bajo el alcance y limitaciones que la norma juridica le otorga. Pero, actuar
discrecionalmente no es actuar arbitrariamente. La diferencia entre ambas es que

una esta fundamentada en una norma y la otra no.

El acto discrecional se puede convertir en un acto arbitrario, cuando la
Administracion no ajusta su conducta al fin en vista del cual la norma lo autorizé
realizar. La arbitrariedad puede ser justa o injusta; en el caso de que sea justa, no

legaliza el acto juridico.

La Administraciéon puede hacer uso de la facultad discrecional cuando una
norma juridica utiliza términos que no son imperativos, sino, permisivos o0

potestativos, ejemplo, “la autoridad puede”, “le esta permitida o esta autorizada”.

También se estima que hay facultad discrecional, cuando en la norma juridica
se prevén dos 0 mas posibles actuaciones en un mismo caso y no se impone

ninguna de ellas de forma obligatoria.

En fin, la facultad discrecional otorga a la autoridad administrativa varias
posibilidades de actuacion:

e Libertad para decidir si debe obrar o abstenerse.

e Libertad para decidir en qué momento actuar.

e Libertad para decidir como debe actuar.

e Libertad para escoger el contenido de su actuacion.
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De acuerdo con lo anteriormente sefialado, podemos decir, que la
discrecionalidad es el margen de apreciacion del interés publico concreto, a fin de
decidir sobre la oportunidad de actuar o sobre el contenido de la actividad,
margen que tiene la Administracion en caso de que los limites establecidos por la

Ley a la potestad de actuar conferida a aquella sean imprecisos.

En conclusién, para poder utilizar la facultad discrecional, es necesario, que
esté consignada en una norma juridica de manera expresa, caso contrario, seria

una arbitrariedad sujeta a sanciones administrativas, civiles y penales, en su caso.

De nuestro ordenamiento Juridico se desprende que en el caso de las
concesiones, la Administracién tiene para su otorgamiento una facultad reglada,
por cuanto es la Ley quien determina el contenido y la forma de dicho
otorgamiento, dejando unicamente a la estimacion subjetiva de la Administracion
decidir sobre la oportunidad de las mismas. Es decir, que en nuestro medio el
Legislador ha querido reducir, hasta donde le es posible, el margen de actuacion
discrecional existente en el régimen legal especial de las concesiones, y asi lo
deja claramente expresado la Ley especial sobre exploracion y explotacion de
minas en el considerando V (quinto) de dicha Ley, cuando senala: “se hace
necesario modernizar el marco juridico de la actividad minera en el pais, a fin de
dar seguridad juridica a los inversionistas y proteger los intereses del Estado
nicaraguense incorporando entre otros, la preservacion del Medio Ambiente y la

eliminacién de la discrecionalidad.”

De igual forma, la Ley de Contrataciones del Estado, de manera implicita
dispone que rige la potestad reglada, al sefalar en sus articulo 27 literal f): “ los
criterios que habra de emplear la entidad adjudicadora para determinar la oferta
ganadora, asi como cualquier margen de preferencia y cualquier criterio distinto
del precio que haya de emplearse y del coeficiente relativo de ponderacién
correspondiente a cada uno de esos criterios, debe ademas incluir la forma

especifica de evaluacion, la que debera ser numérica y libre de criterios

subjetivos”.
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No obstante, en el articulo 73 de la Ley de la Industria Eléctrica, se manifiesta
la facultad discrecional, al sefialar que el Estado se reserva el derecho de
rechazar todas o cualquiera de las solicitudes u ofertas recibidas para suscribir un

contrato de licencia o concesion.

4. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO.

Los érganos de la Administracién tienen el deber de resolver las cuestiones
que los particulares les plantean, pero puede suceder que demoren o que omitan
la decision, ya sea por negligencia, intencionalmente o de mala fe, no obstante

que los interesados los reiteren mediante recursos.

Independientemente de la responsabilidad de los funcionarios, la Doctrina
encuentra alguna solucion sobre el particular a efecto de que la inactividad de la

Administracion produzca efectos legales.

El llamado silencio administrativo en la Doctrina juridica, crea una ficcién legal;

“no es un acto administrativo, sino una presuncion legal”.

El silencio administrativo es un hecho, al cual la Ley le concede determinadas

consecuencias juridicas, estimatorias o desestimatorias (el sentido no es lo

importante, sino la presuncion). Por otra parte como sefala Garrido Falla, para
que el silencio administrativo produzca efectos juridicos, es necesario un

precepto legal que asi lo establezca.

Nuestra legislacién incorpora la figura del silencio Administrativo con un
caracter tanto positivo como negativo, asi lo encontramos plasmado en distintas
leyes, una de las que acoge esta disposicion en sentido positivo es la Ley
Especial sobre Exploracion y Explotacion de Minas en su articulo 28 infine que
establece: “en los casos antes sefalados, cuando las autoridades no se
pronuncien en los términos previstos, la falta de resolucion se entendera como
positiva a favor del recurrente.”
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De igual manera la Ley de contrataciones del Estado, Ley numero 323, en el
articulo 3, literal K) incorpora este sentido positivo del silencio administrativo
cuando sefnala: “ Las siguientes materias quedan excluidas de la aplicacion de los
procedimientos de esta Ley: cuando existan razones de urgencia, seguridad u
otras de interés publico, no contemplados en los incisos anteriores, se podra
solicitar, mediante peticion motivada autorizacion de la contraloria General de la
Republica para la contratacion con prescindencia de los procedimientos de esta
Ley. La Contraloria tendra diez dias habiles para dar su aprobacion, en caso de

no pronunciarse se entendera que responde favorablemente la solicitud”.”

En el mismo sentido la Ley de Regulacion de la Jurisdiccidon de lo Contencioso
Administrativo en su articulo 2 sefiala: “el silencio administrativo es el efecto que
se produce en los casos en que la Administracion publica omitiera su obligacion
de resolver en un plazo de treinta dias. Transcurrido el plazo sin que la
Administracion hubiera dictado ninguna resolucion, se presumira que existe una
aceptacion de lo pedido a favor del interesado”. De igual manera la Ley General
del Medio Ambiente y los Recursos Naturales, Ley 217, en el articulo 139, toma

el silencio administrativo en sentido positivo.

En un sentido negativo encontramos en la misma legislacién disposiciones que
regulan el silencio administrativo, por ejemplo, los articulos 43, 44 y 45 de la Ley
de Organizacion Competencia y Procedimiento del Poder Ejecutivo, ley numero

290, publicada en la Gaceta numero 102 del 3 de junio de 1998.
5. EFECTOS QUE SE DERIVAN DE LA CONCESION.

Cualquiera sea la clase y naturaleza de la concesion, los derechos y
obligaciones del concedente y del concesionario se producen al momento de su
otorgamiento. Los que atendiendo a la Doctrina y a nuestra legislacion deben

determinarse conforme a las siguientes reglas generales:

5.1 @erechos del concedente.
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a) El Servicio Publico o bien concedido debe ser realizado en la forma establecida

y convenida (legal y contractualmente), salvo modificaciones por el concedente.

Una de las importantes atribuciones que en el régimen de que tratamos tiene la
Administracion publica es la de modificar las formas y condiciones del

funcionamiento del Servicio Publico objeto de la concesion.

La concesion de Servicio Publico es un “medio” o “procedimiento”
administrativo y juridico para realizar el servicio publico, y para satisfacer el
interés publico. Ese interés publico no puede ser trabado por la existencia de un
contrato cuyo cumplimiento estricto puede invocar el concesionario, siendo el

interés de éste puramente privado.

Al respecto Vedel enuncia que la concesiéon de Servicios Publicos se basa en
dos ideas antitéticas cuyo equilibrio constituye toda la teoria el contrato de
concesion, se trata:

- De una parte, de un servicio publico que debe funcionar de acuerdo
con el interés general y bajo la autoridad de la Administracion;

- De otra parte, de una empresa capitalista que intenta, en la mente
de quién esta al frente, el maximo beneficio posible.

Bajo estos dos aspectos es como puede hacerse el estudio de la concesion?.

Es por ello que se debe tener en cuenta el principio del equilibrio financiero que
rige a las concesiones, el cual establece que aparte de garantizar la prestacion
del servicio en las formas y condiciones acordadas, el concesionario también
tiene derecho a obtener beneficios econdmicos por dicha prestaciéon. Sélo cuando
por sus caracteres particulares implique una carga importante y diferencial para
el concesionario, el concedente debe admitir la procedencia de una justa

indemnizacion o aumento de tarifas.

%8 \Vedel, Georges. Ob. cit. Pag. 712.
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b) El Estado, mediante la concesion, atribuye a una persona privada (fisica o

Juridica) un derecho personal y temporal siempre; y es temporal porque la

realizacion de un Servicio Publico es atribucién de la Administracion, y ésta no
puede “enajenar” sus atribuciones; sélo puede conceder la realizacion del servicio

en las mismas condiciones en que ella lo haria, y siempre por tiempo determinado.

La Ley de Disposicion de Bienes del Estado y Entes Reguladores de los

Servicios Publicos, Ley numero 169, en el articulo 8, se refiere a los actos de
enajenacion o gravamen efectuados al amparo de la presente Ley; donde se

aprecia la utilizacién equivoca del término enajenacion, puesto que la Ley ha sido

clara con respecto a la calidad de inalienables que poseen los bienes del
patrimonio del Estado, asi como las atribuciones de los érganos de la
Administracion, las cuales son inherentes al érgano que le hayan sido conferidas.
No obstante, en este mismo articulo, el legislador le deja a salvo a los particulares
su derecho para accionar pidiendo su correspondiente indemnizacion, en caso de
que sus derechos patrimoniales sean afectados como consecuencia de esta

“‘enajenacion”.

c) El poder de policia del Servicio Piiblico, dicho poder es atribucién propia e

inseparable del concedente de cada Servicio Publico.

Dentro de las manifestaciones del poder concedente encontramos en el poder
de policia un control efectivo sobre el servicio con el fin de mantener su
funcionamiento de forma continua, regular y eficiente. El poder de policia del
Servicio Publico es el ejercicio del continuo control de inspeccion e intervencion

en las actividades y bienes del concesionario, el cual se expresa por:
1- Las ordenes, actos de disposicidon y sanciones; estas ultimas no deben

confundirse con las multas contractuales, pues son impuestas por mala ejecucién

del servicio, pudiendo llegar a la ejecucion directa y temporal del servicio;
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2- Colaboracién con el concesionario para que pueda realizar materialmente
el servicio, sea con la participacion de la fuerza publica o el auxilio de sus agentes
cuando fueran necesarios;

3- La organizacion, direccidn y planeamiento de la realizacion del servicio,

que no debe confundirse con la organizacion laboral de la empresa.

El poder de policia, es indelegable en el concesionario, lo cual no es ébice
para que el concedente pueda atribuirle alguna potestad limitada y expresa, con
el objeto de hacer mas oportuna y eficaz la prestacion del Servicio (por ejemplo,

cierta autoridad dada a inspectores respecto de los usuarios).

Encontramos la manifestacién de este poder de policia en nuestra legislacion,
en el articulo 18 de la Ley de Industria Eléctrica cuando prescribe: “la regulacion,
supervision y fiscalizacion de las actividades de la Industria Eléctrica, estaran a
cargo del INE, cuyas funciones relacionadas con el subsector eléctrico estan

establecidas en su Ley organica.

La funcién de regulacion del Servicio de Energia eléctrica tendra como
objetivo basico propiciar la adecuada y eficiente prestacion del Servicio de
electricidad, cuidando de su continuidad, calidad y cobertura, velando para evitar
practicas que constituyan competencias desleal o abuso de posiciones

dominantes en el mercado.”

De igual forma el articulo 12 del Reglamento a la Ley de la Industria eléctrica
faculta al INE a realizar auditorias tarifarias y aplicar cuestionarios de fiscalizacion
para verificar la correcta aplicacion de las tarifas aprobadas y de los indicadores

de eficiencia que se definan en las concesiones y licencias.

d) La potestad de establecer y regular tarifas. El vocablo tarifa proviene de

Tcm'/i puerto meridional de Espafa, en donde los arabes percibian un derecho

aduanero por los productos que eran introducidos en el pais. Actualmente la

acepcion mas conocida es la del sistema de precio que deben ser fijados por el
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Estado y que una entidad (publica o privada), percibe por la prestacién de un

servicio publico.

En especial, en las concesiones de servicio publicos, la tarifa constituye el
punto neuralgico del sistema econdmico y juridico. A la tarifa de los Servicios

Publicos se le da el nombre de precios publicos. ?°

Para el autor Vicente Gimeno Sendra la tarifa constituye el precio que paga el
usuario por la prestacion del Servicio Publico. Las tarifas son fijadas
unilateralmente por el Estado, ya sea a través de leyes, reglamentos, decretos o
acuerdos; generalmente se escucha a los concesionarios en la fijacion de

tarifas.*

Las tarifas constituyen, el elemento esencial de la economia financiera de la
explotacion, éstas representan el precio cierto determinado que el usuario debe
abonar por el servicio que utiliza. Su naturaleza juridica es muy discutida; la
regulacion de tarifas no forma parte de las clausulas contractuales de la
concesion, porque ellas constituyen un elemento esencial de la reglamentacion
del servicio publico concedido; tampoco podemos admitir que sean establecidas
de forme arbitraria y discrecional por la autoridad concedente por el sélo propésito
de hacer mas barato el uso del servicio, sino que tiene que considerarse
controlado o limitado por la necesidad de mantener el equilibrio financiero de la
concesion, es por ello que algunos autores consideran que no es un acto
unilateral, puesto que es imprescindible la intervencidon del concesionario para la
determinacién del precio, pero el que decide y las aprueba directamente es el
poder concedente.

La fijacion de las tarifas esta ligada a motivos circunstanciales, por una parte la

valuacion del capital invertido y por otra, la limitacion del lucro del concesionario, a

esto se llama /iomo[ogacio’n; que consiste en un acto administrativo que decide

29 \éase al respecto Manual Elemental de Derecho Financiero y Tributario del Msc. Mauricio Carrién.
Editorial BITECSA, 1999. Péag. 102.
%0 Gimeno Sendra, Vicente. Ob. Cit. Pag. 929.
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aprobar la regulacién de los costos tarifarios y que deberan abonar terceros
usuarios. La homologacién enjuicia la funcion de aplicarse erga omnes como

norma valida.

Para que las tarifas tengan validez, segun la doctrina, son necesarios los
siguientes requisitos:

e Establecimiento de las mismas por la autoridad competente.

e Que haya intervenido en su estudio y fijacion el concesionario.

e Ajustamiento de aplicacién a las disposiciones contractuales.

e Razonabilidad probada de sus costos.

e Determinacion igualitaria.

e Irretroactividad.

e Notificacidn al concesionario.
Publicidad.

Por los requisitos ya mencionados, se dice que las tarifas son actos
administrativos modificables por intervencion del poder administrador en su
revision, para satisfacer la ecuacion economica financiera de la justa inversion

de los costos realizados mds la utilidad prudente y razonable. Asi lo

encontramos en los articulos 55, 56 y 57 del Reglamento a la Ley de Concesién
de Obras viales a Sociedades Privadas o Mixtas, en los que se establece la
modificacion de dichas tarifas, el derecho del concesionario a solicitar la
negociacion de las mismas y el deber del ente regulador de publicarla en dos de
los periédicos de mayor circulacidn nacional asi como en la Gaceta Diario
Oficial

e) Derecho a modificar unilateralmente el contrato por razones de interés

piiblico. Esta facultad la encontramos contemplada en el Arto. 100 de la Ley de

Contrataciones del Estado, la cual debe entenderse es “sin perjuicio de las
indemnizaciones que correspondan, si hubiere mérito”. Asimismo el reglamento a

dicha ley dispone en su Arto. 136 que “el organismo contratante podra modificar,

64



Naturaleza Juridica de las Concesiones en Nicaragua

disminuir o aumentar unilateralmente, durante la ejecucion del contrato, hasta en
un 50% la prestacion objeto de la contratacion, cuando concurran al menos las

siguientes circunstancias:

1- Que obedezca a una situacion de naturaleza imprevisible al momento de
iniciarse los procedimientos de contratacion;

2- Que la modificacién, aumento o disminucién sea la unica forma de satisfacer
plenamente el interés publico perseguido con la contratacion;

3- Que el monto de la suma de la contratacion original, mas el incremento
adicional que la modificacion implica, no excedan el limite previsto por la ley para
la determinacion del procedimiento de contratacion seguido, ni tampoco sea

superior al 50% del precio adjudicado originalmente.

El incremento o disminucion en la remuneracion se calculara en forma
proporcional a las condiciones establecidas en el contrato original. En caso de
disminucién el contratista tendra derecho a que se le reconozcan los gastos en

que haya debido incurrir para atender la ejecucion total de la obligacion.

En los contratos de Obra unicamente se podra hacer uso de la facultad de
aumento del objeto, en aquellos aspectos que no puedan  contratarse
independientemente sin afectar la uniformidad, la coordinacion o la integridad

global de la obra.

Cuando se haga uso de la facultad de modificacién, debera solicitarse al

contratista, ajustar el monto de la garantia de cumplimiento.”

5.2. Obligaciones del Concedente.

Control sobre el concesionario: La sumision a tal control representa una de las

caracteristicas de la posicion del concesionario, analoga, a la de cualquier

particular al que se hayan confiado actividades publicas.
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Tal control se justifica, de un lado, por el hecho de que el particular desarrolla
una actividad de caracter publico, o sea, propia del Estado o de otro ente publico,
y ejercida por cuenta de tales entes, y de otro lado, por la oposicién de intereses
que se da entre concedente y concesionario, puesto que el ejercicio del servicio
publico debe satisfacer el interés publico, pero también satisfacer el interés
particular del concesionario, aun cuando sélo se admite esta satisfaccion hasta el
punto de coincidencia con el interés publico que es la causa del servicio en

cuestion.

Asi, existe, ante todo:

a) Un control técnico, que se refiere a las obras, a la maquinaria, a los medios

técnicos en general, adoptados por el concesionario para la gestién del servicio,
asi como a los requisitos de capacidad profesional exigidos por el concesionario a

los empleados adscritos.

En el articulo 34 del Reglamento de la Ley de la Industria Eléctrica, se
encuentra plasmado dicho control, al disponer: “Toda Empresa y personas
involucradas en la construccidn de lineas y obras asociadas a la conexiéon a una
red de distribucion, deberan cumplir las normas eléctricas vigentes en cuanto a

tipo de material y procedimientos a emplear.”

b) Existe también un control econdmico, referido a las relaciones del

concesionario con los usuarios del servicio, y mas frecuentemente a la gestion
financiera de la empresa concesionaria, siendo objeto de este control los balances,
los ingresos, los gastos, la adquisicion de bienes, las enajenaciones, los

préstamos, etc.

La Ley de industria eléctrica en su articulo 37 se encarga de regular esta
facultad sehalando, que cuando los usuarios soliciten un servicio que requiera de
la construccion de una nueva obra no prevista en el programa de inversiones del

concesionario, los distribuidores podran requerir de estos, un aporte ya sea en
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efectivo o en obra, conforme a las normas establecidas en la normativa respectiva

(de servicio eléctrico), a conveniencia del solicitante...

En cuanto a su forma, los controles se desarrollan normalmente mediante
actos de aprobacion: aprobacion de las obras construidas, de las tarifas, de los
reglamentos del personal, de los reglamentos reguladores del servicio, etc.,
manteniendo siempre un control de legalidad y oportunidad conjuntamente. En el
concepto de legalidad se comprende el examen de cumplimiento de las clausulas
de la concesion, mientras que en el concepto de oportunidad se comprende

también una valoracion inherente a la solucidon de cuestiones meramente técnicas.

En nuestro medio, modernamente se incluye el control de calidad del servicio,

en el cual se procura que el mismo se preste al usuario en éptimas condiciones.
Lo encontramos asi en la Ley de la Industria eléctrica en el articulo 53, en el que
se sefala:” los distribuidores estan obligados a realizar anualmente, por cuenta
propia y por medio de una empresa especializada, una encuesta para calificar la
calidad del servicio prestado. El procedimiento y alcances de la encuesta asi
como la empresa encuestadora, seran aprobados por el INE. Una copia fiel de los

resultados de la encuesta sera enviada al INE.”

5.3. Merechos del concesionario.

Los principales derechos que se reconocen a los concesionarios son los

siguientes:

a) Derecho al ejercicio del servicio. Este derecho tiene dos aspectos:

En primer lugar, frente a la Administracién concedente, implica que ésta no
solamente no puede interponer ilegitimos obstaculos a que el concesionario
ejerza efectivamente el servicio objeto de la concesion, sino que ademas el que

aquella deba poner al concesionario en situacion de poder desarrollar el servicio.

67



Naturaleza Juridica de las Concesiones en Nicaragua

En segundo lugar, el derecho del concesionario se dirige frente a terceros,
como un derecho absoluto®!, cuyo contenido es distinto segun se trate de un
servicio en régimen de monopolio 0 no. En el primer caso, los demas sujetos no
solo tiene la obligacion de no obstaculizar el normal desarrollo del servicio, sino
también la de no prestar un servicio idéntico a aquel que ha sido objeto de la
concesion. En el segundo caso, el contenido del derecho se limita simplemente a
impedir que los terceros obstaculicen el desarrollo del servicio por parte del

concesionario.

b) Derecho a organizar el servicio. Este derecho se refiere a la predisposicion de

los medios técnicos y materiales idoneos para el servicio. La preparacion de tales
medios debe hacerse por el concesionario ajustandose a un plan establecido en

el pliego de condiciones o cumpliendo determinadas normas.

No obstante, es el modo de desarrollo del servicio lo que esta sometido a una
limitacion y regulacion intensa, lo que es perfectamente l6gico tratandose de un
servicio que no solo ha de satisfacer el interés personal del concesionario, sino

también el interés publico.

Esta disciplina y estas limitaciones, se establecen tanto a través de leyes y
reglamentos generales, asi como mediante condiciones contenidas en la
concesion, y también en virtud da actos administrativos dictados durante la

vigencia de la concesion: instrucciones, reglamentos normales de servicios.

c) Derecho a expropiar por causa de utilidad piiblica. Los concesionarios

tienen derecho al beneficio que se les confiere a través de la expropiacion, en la
forma que establece las leyes generales y especiales de la materia. Asi lo
dispone la ley de Expropiaciéon del 3 de marzo de 1976, en su arto 6 que dice
textualmente “podran ser beneficiarios de la expropiacion por casos de utilidad

publica el Estado, municipios, distrito nacional, entes autobnomos y las personas

31 para Gabino Fraga, este caracter no es admisible. Ob. Cit. Pég. 371.
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naturales o juridicas debidamente autorizadas por la ley o por concesion basada

en ella.

Por causa de interés social podra ser beneficiario, ademas de las entidades
publicas indicadas anteriormente, cualquier persona natural o juridica en las que

concurran los requisitos senalados por la ley especial respectiva”.

De igual modo el Arto.61 de la Ley especial sobre Exploracion y Explotacidn
de Minas establece:
“La ocupacién o expropiacion de terrenos o de la propiedad particular se regira

por lo dispuesto en el capitulo IX de la Ley General de Riquezas Naturales.”

En nuestra realidad juridica, es el Estado quien realiza la expropiacion en los
casos de necesidad, mediante previa solicitud presentada por el interesado
exponiendo las razones que tenga para considerar indispensable la adquisicion
por el Estado de la propiedad en cuestién, a fin de ejecutar en ella una obra

determinada.

d) Derecho a la exencion de pago de impuestos. Este derecho lo contempla

nuestra legislacién en el Arto.73 de la Ley especial de exploracion y explotacion
de minas que reza “Los titulares de concesiones mineras, podran acogerse al
régimen de admision temporal y otros regimenes de promocién de exportaciones
que establezca la legislacion correspondiente para efectos de exencidon o
suspension de los impuestos aduaneros de importacion, para los materiales,
maquinarias, instrumentos, utiles demas efectos. Igualmente gozaran de exencion
para el pago de los impuestos que graven los inmuebles de la empresa, dentro
del perimetro de su concesion”. Por su parte el Arto. 25 del Reglamento a dicha
ley que prescribe cuales impuestos se encuentran comprendidos en el régimen de
exoneraciones, lo que indica con claridad que tal derecho no puede siempre

considerarse en calidad de absoluto.
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e) Derecho a establecer servidumbres y de imponer restricciones al dominio, en

interés publico, La ley de industria eléctrica, otorga tal facultad al ente regulador
(INE) limitando al concesionario a tan soélo solicitar el establecimiento de dichas

servidumbres; esta disposicidén la encontramos en su Arto.95 que expresa: “Para

el desarrollo de las actividades de la industria eléctrica y a soficitud del

concesionario o titular de licencia, el INE podra imponer (unilateralmente)

servidumbres sobre bienes de propiedad privada o publica, tomando en cuenta

los derechos de los propietarios de los predios sirvientes”. Sin embargo, el mismo

articulo in fine aclara que “las servidumbres podran establecerse también de

mutuo acuerdo entre las partes” (concesionario y afectado).

f) Inembargabilidad. Para Bielsa, otra consecuencia de la afectacion de los

bienes al servicio publico, es que en general ellos son inembargables por los

acreedores del concesionario, y no susceptibles de ejecucion forzosa.

Desde luego, esta exencioén no la tiene el concesionario a titulo personal, sino
en razon del servicio publico que presta. Desafectados del servicio publico esos

bienes, ellos son embargables.*

Es necesario destacar, que la Ley Especial de Exploracion y Explotacion de
Minas, en su articulo 15, al respecto de lo sefialado por la doctrina antes anotada,
establece la posibilidad de gravar el derecho real que emana de la concesion,
pero no los bienes objeto de la misma, los cuales pertenecen al Estado, quien
ejerce sobre ellos un dominio absoluto, inalienable e imprescriptible, de

conformidad al articulo 2 de la Ley antes referida.

g)Derecho a obtener beneficios econdmicos por la prestacion del servicio,

beneficios que se derivan fundamentalmente de lo que los usuarios (en el caso de
los servicios publicos) pagan como contraprestacion del servicio y cuyo importe

total puede venir adicionado o disminuido. Viene adicionado cuando el interés

%2 Bielsa, Rafael. Ob. Cit. P4g. 69.
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publico exige que el servicio se preste a un precio y condiciones no
remuneradoras, en cuyo caso es evidente que la Administracion, al imponer al
concesionario la prestacion de un servicio no rentable, se obligue a satisfacer una
cantidad a titulo de subvencién. Por el contrario, disminuye a veces tal importe
cuando la intensidad del servicio produce un resultado econdmico francamente
remunerador y que permite el que la Administracion concedente se reserva una

parte del beneficio.

Ademas de derechos, surgen de la concesion, a favor del concesionario,
verdaderos poderes derivados del ejercicio del servicio publico. Estos poderes
vienen a constituir la esencia de verdaderas y propias funciones, cuyo ejercicio se
otorga al concesionario en vista de la accesoriedad con el ejercicio del servicio

que constituye el objeto esencial de la concesidn.

Estos poderes pueden ejercerse tanto respecto del personal que depende del

concesionario, como respecto al publico destinatario del servicio.

Con relacién a los primeros, este poder esta referido a regular su conducta en
lo concerniente al rendimiento del servicio. Este es ante todo un poder normativo
y a la vez un poder disciplinario, sancionador, o sea, suficiente para establecer

sanciones.

Frente al publico destinatario del servicio, el concesionario puede ejercer

poderes que, deben ser considerados de policia o disciplinarios. De policia

cuando se trate de normas valederas erga omnes, es decir, frente a cualquiera

que infrinja las leyes y los reglamentos dictados para la seguridad del servicio
publico de los usuarios y la tutela de los bienes destinados al mismo. Sera poder
disciplinario cuando se ejerza sélo frente a los usuarios, dictando normas para el
buen funcionamiento del servicio, lo que trae consigo no soélo la aplicacion de
sanciones pecuniarias, sino también la posibilidad de privar al transgresor del uso

o disfrute del servicio, asi lo sefiala la Ley de Industria eléctrica en el articulo 45.

5.4. Obligaciones del concesionario.
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Al concesionario, al lado de los derechos y poderes, se le derivan de la
concesion también obligaciones y cargas, muchas de las cuales constituyen lo

que pudiéramos llamar la otra cara de los correlativos derechos.

a) Deber de prestar el servicio objeto de la concesion. Las distintas leyes sobre

concesiones de Servicios Publicos, no soélo imponen al concesionario tal deber,
sino que establecen que si lo incumpliera, el concedente no sélo podra requerir al
concesionario para que cumpla, si no que también podra sustituirle y realizar
cuando se hubiera omitido por el concesionario y a costa de éste, pudiendo llegar
a imponer como sancion la caducidad de la concesién por incumplimiento del

concesionario.

Para el caso de los Recursos Naturales (Exploracion y Explotacion de Minas)
ni la Ley, ni su reglamento, contemplan la falta de ejercicio de la misma como
causa de caducidad de la concesidén, lo que existe es la cancelacion de la misma
en casos de no realizar la correspondiente cancelacion de los pagos de derechos

de vigencia y de extraccion o regalias. (Arto. 89 de la Ley y 104 del Reglamento).

Atribuimos a esta circunstancia, razones e intereses de indole econémicas de
parte del concesionario, en tanto que nadie pretende pagar por algo de lo que no

se hace uso.

b) El concesionario debe cumplir las disposiciones de la Administracion

pliblica concedente, ain cuando ellas importen una modificacion al pliego de

condiciones, siempre que esta modificacion no desnaturalice las bases esenciales
de la concesion. Cuando la mejora exigida por la Administracion publica importa
para el concesionario gastos no previstos en los limites generales de las mejoras
a que él esta obligado, la Administracion publica debe, por principio, indemnizar

equitativamente al concesionario.
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c) Obligacion de ofrecer las prestaciones objeto de servicio a cualquiera que las

solicite y reiina las condiciones subjetivas que el reglamento tenga establecida.

Se trata de una obligacion impuesta necesariamente al concesionario como
ejerciente de un servicio publico y en consideracion al principio de la necesaria
realizacion de fines publicos, una de cuyas manifestaciones de mayor importancia
afecta las prestaciones administrativas y de servicios publicos en el sentido de
que por la apertura al publico de un servicio nace para el gestor una obligacion de
admitir al disfrute del servicio a quien quiera que lo solicite y reuna las
condiciones reglamentarias exigidas. Esta obligacion la contempla el articulo 35

de la Ley de la Industria Eléctrica.

d) Subordinacion a las modificaciones y tarifas legales. En el contrato de

concesion no puede haber clausulas que impliquen una renuncia del concedente
respecto a su poder de policia y del poder de regular (y aun de modificar) el
servicio; ni clausulas que libren los precios del servicio a la voluntad del
concesionario; renuncias de esta indole, sean expresas o implicitas, deben

reputarse y declararse nulas.

e) Es obligacion de todo concesionario, previo a la ejecucion de cualquier materia

objeto de concesion de las comprendidas en el articulo 5 del Reglamento de

Permiso y evaluacion de Impacto Ambiental, presentar el correspondiente

Permiso de Impacto Ambiental para la ejecucion de la misma, sin perjuicio de

cumplir con las demas obligaciones que exige la legislacion Nacional, asi lo

establece el articulo 4 del mismo Reglamento.

El Reglamento a la Ley Especial Sobre Exploracion y Explotacion de Minas en
su articulo 8 establece que para las actividades de extracciones de sustancias
minerales, debe solicitarse por escrito a la DGRN, autorizacion para su extraccion,

la que debera contener entre otros los siguientes datos:

“...Permiso Ambiental emitido por MARENA". Este requisito es de ineludible

cumplimiento por el concesionario, en tanto que la misma Ley Especial Sobre
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Exploracién y Explotacion de Minas sefiala en el articulo 5 parrafo segundo que el

concesionario se encuentra debidamente habilitado para iniciar sus actividades

una vez que obtiene la concesion y el Permiso_Ambiental.

Llama la atencion el hecho de que la Ley de Contrataciones del Estado, omite
la exigencia de este requisito y que el Reglamento General a dicha Ley
solamente se refiere a la realizacion del correspondiente estudio de impacto

ambiental en el articulo 114. Sin embargo, esta obligacion de presentar el

Permiso de Impacto Ambiental es indispensable, y se tiene como implicita aun

cuando no lo sefale la Legislacion especial para cada materia objeto de la
concesion, segun lo dispuesto por el articulo 5 del Reglamento de Permiso y

Evaluacion de Impacto Ambiental, mencionado anteriormente.
6. SANCIONES ADMINISTRATIVAS.

La sancidn es la consecuencia dafiosa que se impone como castigo a aquellos

que lesionan las normas y el orden de la labor administrativa.

Quedaria incompleta la actividad administrativa del Estado, si no le fuera dada
por el ordenamiento juridico la competencia para imponer las sanciones
correspondientes a las infracciones administrativas. Esta competencia, a veces

denominada equivocamente potestad punitiva o potestad sancionadora, requiere

en su ejercicio el empleo de un medio especifico: la sancion administrativa,
definida por Garrido Falla como “el medio represivo que se pone en marcha
cuando han resultado incumplidas las obligaciones nacidas del ordenamiento

juridico administrativo, en relacién con el administrado”. %

La decision de la Administracibn de imponer sanciones es un acto
administrativo tipico, y por consiguiente tiene la eficacia juridica propia de tales
actos. No constituye un acto jurisdiccional, ni produce cosa juzgada. Por lo tanto,

pude ser atacado por los distintos procedimientos que el Derecho establece para

%3 Dromi, José Roberto. Ob. Cit. P4g. 283.
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impugnar los actos administrativos. La circunstancia de que la sancion se
imponga siguiendo un procedimiento previo, con audiencia del infractor,
produccion de pruebas, etc., no altera dicha conclusion. Esas garantias tienen
como objeto proteger al inculpado y asegurar el acierto de la decision

administrativa, pero sin variar la naturaleza juridica del acto.

6.1. Clasificacion de las sanciones.

En el orden juridico positivo encontramos un complejo de sanciones que el
legislador ha previsto para mantener el imperio del derecho. Generalmente se las

clasifica:

a) Segun su naturaleza:
- Sanciones de derecho privado.®*
- Sanciones de derecho penal. *°

- Sanciones de derecho administrativo, de caracter disciplinario o

contravencional.®®

b) Segun el 6rgano competente para la aplicacion:

- Sanciones administrativas. ¥’

- Sanciones judiciales.

Se insiste en el criterio puramente formal del caracter originario de las
competencias para la clasificacién de sanciones, pues puede darse el caso que

una sancidén sea impuesta por el poder administrador y luego confirmada o

% En sanciones de derecho privado, que se infligen (al que violare la norma) para establecer el equilibrio
juridico, resarciendo el interés particular lesionado por el ilicito Civil. Dromi, José Roberto. Ob. Cit. Pag.
285.

% Impuestas en defensa del interés general y para tutela de los bienes basicos de la sociedad. Ibidem.

% De carécter disciplinario o contravencional, que en sentido técnico constituyen verdaderas penas y cuya
aplicacion para la Administracion importa el ejercicio de un derecho subjetivo. Ibidem.

%" Véase subclasificacion de sanciones administrativas en Dromi. P4g. 286.
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evocada por el organo judicial, pero ello no cambia su caracter administrativo.
Tampoco puede entenderse que las sanciones administrativas sean del exclusivo
resorte del érgano administrador, si no que también pueden ser impuestas por el
legislativo y el judicial. En nuestro caso, también la Contraloria General de la

Republica puede imponerlas (Arto. 82 de la Ley de Contrataciones del Estado).

c) Segun un criterio mixto ( sustancial y formal )
- Concurrencia de sanciones administrativas entre si.

- Concurrencia de sanciones administrativas con sanciones judiciales

Entre las sanciones que se imponen al concesionario en los casos de

trasgresion de sus deberes sefialamos las siguientes:

1. La ejecucidén de oficio y por cuenta del concesionario, de las obras que
deberian haber sido realizadas por el mismo. Los gastos, en tales casos, se
recaudan con los privilegios y modalidades establecidos para la recaudacion de

impuestos directos.

2. La privacion de los beneficios patrimoniales establecidos a favor del
concesionario en la concesion, especialmente la suspension de las subvenciones

o de otras entregas.

3. La aplicacion de sanciones pecuniarias que pueden ser impuestas tanto por
infracciones especificas como con caracter general, para cualquier infraccion de

las leyes, de los reglamentos o de los deberes impuestos al concesionario.

En general, nuestro ordenamiento juridico aplica sanciones pecuniarias
atendiendo a las infracciones, segun estas sean:
a) Leves.
b) Graves.

c) Muy graves.
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Asi lo plasma la Ley de Conservacion, Fomento y Desarrollo sostenible del
sector Forestal, articulos del 53 al 58; Reglamento a la Ley Especial sobre
Exploracién y Explotacion de Minas, en los articulos 100 y 101; articulos del 41 al
45 Reglamento a la Ley de Promocidén al subsector Hidroeléctrico, decreto
numero 72 — 2003, publicado en la Gaceta numero 208 del 3 de noviembre del
2003.

4. La declaracion de caducidad de la concesion, sancion maxima prevista para
omisiones graves de las obligaciones asumidas por parte del concesionario.
Ordinariamente debe ir precedida de un requerimiento por el que se invite al
concesionario al cumplimiento de una obligacién, bajo la amenaza de aplicar la

referida sancién de la caducidad.

Esta sancion la encontramos en los articulos: 126 inciso 4 de la Ley de
Industria Eléctrica; articulo 53 infine de la Ley de Conservacion Fomento y
Desarrollo sostenible del sector forestal, articulo 16 de la Ley de Concesion de
Obras Viales y Mixtas y del articulo 59 al 61 del Reglamento a la misma Ley;
articulo 100 infine y 104 del Reglamento a la Ley numero 387, Ley Especial

Sobre Exploracion y Explotacion de Minas, entre otras.

5. Otras sanciones establecidos especificamente en los respectivos contratos.
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CAPITULO III:

NATURALEZA JURIDICA DE LAS
CONCESIONES
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1. TEORIAS QUE ESTUDIAN LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS
CONCESIONES.

Existe cierta imprecision para fijar su naturaleza juridica; hay quienes afirman
que se trata de contratos, para otros es un acto unilateral, y un tercer sector de la
Doctrina estima que se trata de un acto mixto o acto complejo, que tiene una parte

de contrato, una parte de acto administrativo y una parte de acto reglamentario .

Segun los autores Gimeno, Moreno y Sala, en su obra Derecho procesal
Administrativo, el concepto de concesién ha tenido diversas variantes tanto en la
doctrina como en la practica administrativa de los Estados. Su naturaleza juridica,
varia de acuerdo con las tendencias que puedan apreciarse en la actividad del
Estado; en un Estado liberal, la concesion aparecera como un contrato, y otorgara
al particular determinados privilegios, en un Estado intervencionista, o en un
Estado que tienda hacia el socialismo, la concesiéon no sera un contrato, sino un

acto administrativo.*®

De acuerdo con lo antes sefialado, podemos afirmar que no existe en la

Doctrina ni en nuestra legislacion un criterio uniforme, o al menos generalizado

% Gimeno Sendra, Vicente. et. al. Ob. Cit. Pag. 912.
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que nos permita establecer una posicion definitiva respecto a la naturaleza
juridica de las concesiones. En consecuencia, la polémica doctrinal ha girado en

torno a las tres siguientes categorias juridicas® para determinarla:

La primera la encontramos en JEZE, para quien su naturaleza es la de un

contrato.*

Una segunda posicidn o categoria es la de MAYER, para quien es un acto

administrativo unilateral.

La ultima categoria es la propuesta por DUGUIT, quien se inclina por una
situacion Mixta, ya que por una parte la Administracion publica redacta
unilateralmente las condiciones de la explotacion del servicio y por otra, existe
una fase contractual en que se produce el acuerdo de las voluntades que origina

derechos y obligaciones reciprocos.

a) La concesion como contrato.

Es la posicion de los juristas clasicos del Derecho Administrativo, Para
quienes concurren todas las circunstancias que reviste esa figura juridica
(capacidad de las partes, sin la cual este acto es nulo; consentimiento libremente
expresado; y como ultimo elemento las finalidades contractuales: pliego de
condiciones, otorgamiento del consentimiento por escritura publica y por otros

medios, etc.).

Pese a sus detractores, ésta teoria es aun predominante en la Doctrina

1

extranjera. En tal sentido, Dromi*' aborda la naturaleza de la misma desde una

perspectiva de Acto administrativo, pero con una particular bifurcacion:

¥ Diccionario Juridico ESPASA. edit. ESPASA Calpes, S.A. (Madrid) 1998. pag. 204.

%0 Segln Lancis y Sanchez, Jesé Justifica su tesis, por cuanto existe un acuerdo de voluntades entre la
Administracién y un particular; que la prestacion del particular tiene por objeto asegurar el funcionamiento
de un Servicio Publico y, por Gltimo, que las partes, quedan comprometidas a un régimen juridico especial
gue la Administracion ha querido y sefialado y que el contratista acepta. Lancis y Sanchez, Antonio. Ob. Cit.
Pég. 421.
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i) Concesidén unilateral (Actos Administrativos): por ser un acto eminentemente

creador de derechos, pero sin que la Administracion transfiera; sin que

limite sus atribuciones, ni su patrimonio; por ejemplo, concesiones de

personalidad juridica, nacionalidad, titulos honorificos, etc. Es decir, en tales
casos la Administracion solo ejercita poderes conferidos por las leyes, sin
menoscabar en nada sus facultades. ElI Acto crea una capacidad o un
derecho que deriva solamente del ordenamiento juridico. La concesion
unilateral es un Acto potestativo de la autoridad que otorga derechos de los

que éste carecia.

ii) Concesion bilateral (Contractuales): éstas, escapan al ambito del acto
administrativo, y les es aplicables el régimen juridico de los contratos de la

Administracion.

La concesion como acto juridico bilateral es un tipico contrato
administrativo; por ejemplo, concesion de servicio publico, obra publica, etc.
En estos casos la Administracion transmite un derecho o el ejercicio de un

poder propio, es decir, hay una transferencia de ejercicio de funciones o de

serviciospﬁ6[icos. La transferencia o delegacion de poderes solo existe

en la concesion de servicios publicos o de obras publicas.

b) La concesion como acto unilateral.

Es la teoria que se contrapone juridicamente a la anterior. Para esta doctrina,
la concesidon es un simple acto administrativo, pero de aquellos que para dictarse
necesitan de coadyuvantes, tal como ocurre con el nombramiento de un
funcionario publico. No es un contrato, como no lo es la designacién de un

funcionario.

*! Dromi, José Roberto. Ob. Cit. pag. 275 - 276.
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Esta teoria es acogida por el doctrinario espanol José Antonio Garcia
Trevijano-Fos, para quien la concesidon se encuentra dentro de los actos que

amplian la esfera juridica de los particulares.*?

c) La concesion como un acto mixto.

Esta tesis considera que la concesion esta compuesta de tres elementos:

-Un acto reglamentario
-Un acto condicion;

-Un contrato.

El acto reglamentario fija las normas a que ha de sujetarse la organizacién y el
funcionamiento de la concesién, bien sea incluyendo dichas normas dentro de la
concesion, bien haciendo una remision a las normas establecidas de antemano o

a las que en lo sucesivo se establezcan por las leyes y reglamentos.

La organizacion de la concesién comprende todas las normas técnicas
necesarias para el manejo de la misma y que son idénticas a las que se dictarian
si el servicio o la explotaciéon, en vez de ser dado en concesion, fueran

administrados directamente por el poder publico.

Este acto reglamentario puede ser variado en cualquier momento por la
Administracion, de acuerdo con las necesidades que deben satisfacerse en virtud
del interés publico, sin que sea necesario el consentimiento del concesionario,
pues no se trata de modificar una situacion contractual. Esta potestad del
concedente no significa la posibilidad legal de obviar el principio del equilibrio

financiero, al que anteriormente hicimos referencia.

2 Garcia Trevijano-Fos, José Antonio. Los Actos Administrativos. Editorial Civitas. 22 Ed. Madrid. 1991.
Pég. 238.
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El segundo elemento de la concesion, el acto condicion, en virtud del cual las
facultades y obligaciones que la Ley establece (servidumbres, expropiacion, etc.)
requieren para su aplicacion un acto intermedio, que es precisamente el

otorgamiento de la concesion.

El contrato, como tercer elemento de la concesion reviste una finalidad de
proteccion de los intereses legitimos del concesionario. En nuestro ordenamiento
juridico (articulo 100 literal b) de la Ley de contrataciones del Estado y 136 de su
reglamento), la Administracion puede modificar las clausulas contractuales
unilateralmente por razones de interés publico, cuando los intereses propios del

concesionario se contravengan con aquellos.

2. NATURALEZA JURIDICA DE LAS CONCESIONES EN
NICARAGUA.

En Nicaragua, la naturaleza juridica de las concesiones es imprecisa y de
dificil determinacién, tanto por el caracter que el legislador ha querido darles
como por el procedimiento empleado para el otorgamiento de las mismas; tal es el
caso, que varia tanto el procedimiento como el concepto legal que para cada
materia objeto de concesion se ha dado (contrato, acto, derechos, titulo, entre
otros), es por ello que afirmamos, que no hay uniformidad en el criterio a seguir
para determinar su naturaleza juridica. Analizaremos a continuacién los

fundamentos de nuestra tesis.

2.1. Segiin el ordenamiento juridico.

Nuestro ordenamiento juridico, segun el Reglamento a la Ley de Concesion
de Obras Viales a Sociedades Privadas o Mixtas, Decreto No. 61- 97, publicado

en la Gaceta numero 227 del 27 de noviembre de 1997, en su articulo 2 define a
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la concesion como: “el contrato mediante el cual, el ente regulador concede a un
particular el derecho para la construccion y/o explotacién de obras viales y de las
instalaciones conexas a cambio de percibir un pago determinado por peaje de los
usuarios por el servicio brindado de conformidad con lo dispuesto en la Ley y en

el presente reglamento”.

Asimismo, la Ley No. 272, Ley de la industria Eléctrica, en su Arto. 66 sefnala: “
se entiende por concesion el derecho otorgado por el Estado a través del Instituto
Nicaraguense de Energia, a un distribuidor para desarrollar la actividad de
distribucion en un area de geografica determinada hasta por un plazo maximo
de treinta afnos conforme las obligaciones que le impone la presente Ley, su

reglamento y demas normativas”.

El articulo 4 de la Ley de Disposicion de Bienes del Estado y Entes
Reguladores de los Servicios Publicos, establece que cada acto de incorporacion
de particulares que adopte el ente regulador respectivo debera cumplir
fundamentalmente con los siguientes requisitos: a) la identificacién precisa de los

bienes a enajenarse o darse en arriendo ...

De la misma forma, en su articulo 8 senala que “los actos de enajenacion o
gravamenes efectuados al amparo de la presente Ley, se presumen realizados de
forma publica y de buena fe, quedando a salvo el derecho de cualquier persona
que se considera afectada patrimonialmente, a accionar la correspondiente

indemnizacion en contra del Estado”.

Segun el articulo 4 del Reglamento de la Ley de Conservacion, Fomento y
Desarrollo Sostenible del Sector Forestal, decreto numero 73 — 2003, publicado
en al Gaceta numero 208 del 3 de noviembre del 2003, define el contrato de
concesion como, instrumento legal a través del cual el Estado otorga derechos

sobre las tierras y sobre el vuelo Forestal existente en ella.

Como hemos explicado anteriormente, el término “enajenacion” a que se

refiere la mencionada ley, se utiliza de manera equivoca por tratarse de bienes
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del Estado que estan protegidos por su caracter de inenajenabilidad, es decir,
indisponibles mientras estén afectos al servicio publico; sin embargo, se puede
tener sobre ellas un uso especial diferencial, sea por medio de permiso, sea por

medio de la concesion.*®

Es obvia pues, la imprecision de nuestro ordenamiento juridico al referirse a
las formas de transmision de los bienes del patrimonio del Estado y de los
servicios publicos a su cargo, puesto que los términos anteriormente
relacionados (enajenacion, arriendo, gravamen, contrato, instrumento legal, etc.)
los usa el legislador de manera indistinta o quiza antojadiza, para todo acto que
implique conceder a los particulares derechos de explotacién de los mismos,
dejando en consecuencia, los conceptos referidos, dudas acerca de la

naturaleza de las concesiones.

2.2. Segiin el procedimiento utilizado.

Como indicamos en el Capitulo Il, numeral 2.3, el procedimiento general a
seguir para el otorgamiento de una concesién de Recursos Naturales (Exploracion
y Explotacion de Minas), y de los Servicios Publicos (Distribucién de Electricidad),
presentan diferencias muy significativas al momento de determinar la naturaleza

juridica de cada una de ellas.

Merece especial atencion, para el caso de los Recursos Naturales, la
circunstancia de que una vez emitido por el Ministro del MIFIC el Acuerdo
administrativo** de otorgamiento y notificado al solicitante, deberia entenderse,
para efectos legales, que con ello se perfecciona dicho otorgamiento, por lo que
estariamos en presencia de un acto condicidon, por la sola razén de que para

emitirlo, fue necesaria la solicitud del interesado. No obstante, en la practica

** Bielsa, Rafael. Ob. Cit. Pag. 278 a la 279.
* Alessi lo define como la manifestacién de un poder por parte de una autoridad administrativa, como tal, y
con respecto a una relacion en la que dicha autoridad sea parte, para la satisfaccion de intereses pablicos
concretos. Asi mismo distingue cuatro elementos esenciales del concepto de acuerdo administrativo: 1) Una
manifestacion; 2) que esta manifestacion provenga de una autoridad administrativa como tal; 3) el ejercicio
de un poder juridico a través de la manifestacion; 4) Que la finalidad sea la satisfaccién de interese publicos
confiados a la autoridad puablica. Alessi, Renato. Ob. Cit. P4g.254.
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forense, es conditio sine qua non que el interesado manifieste al MIFIC su

aceptacion dentro del término legal, de lo contrario, se mandan a archivar las
diligencias, lo cual significa, que dicho otorgamiento se perfecciona con la

aceptacién por parte del interesado.

Ni la Ley Especial Sobre Exploracion y Explotacion de Minas, ni su reglamento
establecen la necesidad de formalizar esta concesion mediante un contrato, mas
bien sefala para efectos legales de la misma, que la certificacion del Acuerdo de
otorgamiento es el titulo de concesion. Se habla de titulo de concesion en
materia de Minas porque esta concesidn constituye derechos reales, pero
distintos al de propiedad, y para salvaguarda de estos derechos frente a los
terceros, debe inscribirse en el competente Registro de concesiones Mineras y en

el Registro publico de la propiedad para que surta los efectos probatorios. 45

Sin embargo, la Ley numero 323, Ley de contrataciones del Estado en su
articulo 97, es clara al estipular que no es necesario, para el perfeccionamiento de
un contrato, formalizar en un documento dicha contratacion. Por lo que

analizaremos los tres siguientes aspectos particulares de la concesion de Minas:

1) EIl procedimiento seguido hasta el momento de la emisién del
Acuerdo Ministerial presenta las mismas caracteristicas de un Acto
Administrativo, constitutivo de un derecho nuevo para el

concesionario.

2) No existe posibilidad de variacion del contenido de esta concesion,
puesto que la misma Ley y el Reglamento han establecido

previamente los margenes en que ésta debe otorgarse.

3) Con el requisito indispensable de notificar su aceptacion el

interesado, le da un completo giro a la naturaleza de esta

** \gase articulo 55 de la Ley No. 387.
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concesion, confiriéndole el caracter de un _Acto Mixto, aunque no

se formalice mediante un contrato.

En sintesis, la concesion de Exploracién y Explotacion de minas presenta
caracteristicas propias, que no permiten identificar en ella una naturaleza juridica
“simple”, por cuanto en su configuracién confluyen los elementos caracteristicos
de un acto complejo o Acto Mixto, lo cual viene a constituir una excepcién a la
generalidad del procedimiento (contractual) que se aplica en el régimen juridico
de las concesiones en Nicaragua, como quedd sefialado en el capitulo |, numeral

8, referido a los principios que rigen a las conexiones.

Como ejemplo de concesién de Exploracion y Explotacion de Minas,
sefialamos los siguientes: ACUERDO MINISTERIAL No. 324-RN- MC/2003;
ACUERDO MINISTERIAL No. 325-RN- MC/2003, publicados en la Gaceta
numero 191 del 9 de octubre del 2003.

Para el caso de los Servicios Publicos ( Distribucién de electricidad), existe
congruencia entre el caracter que el legislador establece en el ordenamiento
juridico, (en el cual se determina categdricamente que esta concesion se realiza
mediante un contrato), con el procedimiento llevado a la practica por las
autoridades administrativas competentes (INE), ya que posteriormente a la
emision del Dictamen de adjudicaciéon de dicha concesion, se procede a dar
cumplimiento a la Ley con la aceptacion del interesado y la debida notificacion de
la misma al INE, acto con el cual se completa el caracter contractual que tiene
en nuestro ordenamiento juridico la concesion de Servicios publicos, el cual debe
formalizarse mediante una escritura publica que contiene la insercién del
Dictamen de Adjudicacion y las clausulas generales que establecen derechos y
obligaciones para el concedente y el concesionario (bilateralidad; artos. 75.3 y 4

del Reglamento de la Ley de la Industria Eléctrica)

Este caracter de la concesién de Distribucidén de energia eléctrica, en
concordancia con las circunstancias que lo originan, determinan en la misma una
naturaleza juridica Contractual por las razones siguientes:
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1. La Ley de la industria eléctrica, Ley numero 272, determina y

especificamente en sus articulos del 74 al 77, que es un contrato.

2. El procedimiento seguido en todas sus fases (como ya lo detallamos en

el capitulo Il, numeral 2.3.1,) es el tipico de un contrato.

3. Este procedimiento, culmina con la firma de un contrato formalizado en
escritura publica, que contiene ademas de los derechos y obligaciones
sefalados por la ley, los que de comun acuerdo se establezcan en el

mismo, siempre que no contravengan su régimen juridico.

Como ejemplo de concesidon de Distribucion de Energia Eléctrica encontramos
el contrato suscrito entre el INE y la EMPRESA DISTRIBUIDORA DEL NORTE
(DISNORTE), publicado en la Gaceta numero 24 del 2 de febrero del 2001 y con
la EMPRRESA DISTRIBUIDORA DEL SUR (DISSUR), publicado en la Gaceta
numero 25 del 5 de febrero del 2001.

3. RELACIONES ENTRE LOS SUJETOS DE LA CONCESION.
3.1. Entre concedente y concesionario.

En el ambito juridico se destaca la preeminencia del poder administrador
sobre los administrados; podria decirse que el primero manifiesta de forma
continua y permanente exorbitancias para mantener la relacion concesional con
miras al resultado eficiente de los intereses publicos que se deben satisfacer.
Esta situacion de exorbitancia no puede jamas desenvolverse vulnerando el
derecho patrimonial del concesionario, sostenido con la equivalencia de la
ecuacion economica-financiera en forma permanente, para sostener la justa

proporcionalidad en funcién de la eficacia del servicio publico que realiza.

Esta relacion juridica entre concedente y concesionario se denomina relacion
legal o reglamentaria, la cual se desenvuelve por encima del interés del

concesionario y con el objeto de mantener la satisfaccién del interés publico.
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Todas las intervenciones unilaterales del poder administrador se sustentan en
los principios valorativos que contiene la realizacién del servicio publico en forma
regular, continua y eficiente. La continuidad es Ila consecuencia del
desenvolvimiento regular, es decir, sin interrupcion, suspension, ni

discriminaciones.

La continuidad se garantiza con las sanciones que se imponen en caso de

negligencia y demora en la satisfaccion del interés.

En todas estas manifestaciones se comprueba que la concesion no significa
renuncia del poder concedente, sino que el concesionario debe actuar en la

realizacion del servicio como si lo realizara el poder administrador.

3.2. Entre concesionario y usuarios.

El régimen de las concesiones esta constituido por un conjunto de
disposiciones de Derecho publico, que fijan con detalles la forma y término en que
-se deben prestar los servicios publicos; segun la doctrina hay varias posibilidades

cuando el usuario utiliza el servicio publico:

a) Celebra un contrato civil;
b) Celebra un contrato de adhesion, y

c) Se sujeta a un régimen preestablecido.

La primera tesis considera que dichas relaciones pueden reducirse a los
moldes del Derecho Civil, y que, o bien se trata de que el usuario es un tercero
que acepta las estipulaciones que en su favor ha hecho la autoridad concedente

(una estipulacion a tercero), o bien, que existe un contrato ordinario sujeto a las

89



Naturaleza Juridica de las Concesiones en Nicaragua

normas del Derecho Comun, y de acuerdo con el cual se regulan los derechos y

obligaciones de ambas partes.

Esta tesis es inadmisible si se parte de la base de que en la concesion la parte
que reglamenta el funcionamiento del servicio no es un contrato, sino un acto
creador de situaciones juridicas generales; no se puede concebir que exista una
estipulacién para otro ya que se requiere la existencia de un acto contractual entre
el estipulante y el promitente. Por otra parte, las clausulas contractuales en la
concesion se refieren a las estipulaciones relativas a mantener la situacion
financiera, o sea, el equilibrio financiero de la empresa, y no a establecer

derechos a favor de personas extranas a la misma.

Existe una segunda tesis, la que considera que las relaciones del

concesionario con el usuario se regulan por un contrato de naturaleza especial, el

de adhesion, en el cual la oferta esta constituida por las normas del servicio a las

cuales el usuario se adhiere aceptandolas globalmente, de la misma forma que un
comerciante o empresario fija unilateralmente las clausulas del contrato, y los que
aceptan tales clausulas se limitan a adherirse a ellas, formandose asi el vinculo

contractual.

Una tercera tesis considera que por virtud de la concesion se establece un
régimen general que establece los elementos, condiciones y modalidades en que
dicho servicio ha de prestarse sin que sea posible alterarlos por contratos que
celebre el concesionario con los usuarios y que, en consecuencia, el usuario tiene
por virtud de la ley del servicio, un derecho a beneficiarse del régimen legal
establecido; de este modo, el unico requisito para que la situacion general se
aplique al usuario, consiste en que se realice el hecho o se manifieste la voluntad

qgue ha de hacer concreta la relacién juridica abstracta anterior.

Esta tesis ha sido formulada por los que consideran la concesién como un
acto mixto, puesto que ese acto del particular se puede analizar como un acto
condicion, ya que, sin necesidad que medie contrato alguno, a él queda
subordinada la aplicacion del régimen general del servicio.
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Nuestra legislacion acoge la segunda de las tesis anteriormente referidas, asi
lo encontramos plasmado claramente en el Reglamento a la Ley de Defensa de
los Consumidores, al sefalar en su articulo 103 que los servicios contratados por

las empresas de servicios basicos y los consumidores, a los que hace referencia

en el capitulo XIII del mismo reglamento (acueductos y alcantarillados, energz’a

eléctrica, correos y telecomunicaciones, etc.),son contratos de adhesién y se

regiran por la ley de la materia y las disposiciones especiales del mismo

reglamento.

Por otro lado, también la normativa de servicio eléctrico, resolucién numero
06- 2001, dispone en el articulo NSE. 3.4.1que previo al inicio de la prestacion del
servicio eléctrico, la empresa de distribucion y el cliente firmaran un contrato de
servicio eléctrico... El formulario de dicho contrato sera definido por la empresa
de distribucion de acuerdo a lo establecido en esta normativa y debera ser

aprobado por el INE.

A diferencia de los contratos privados, que no les son oponibles a terceros,
los contratos de concesion, por ser de derecho publico, tienen efectos que se
extienden a terceros. Por ejemplo, el concesionario tiene el derecho de exigirles a
los usuarios del servicio publico el pago proporcional por la prestacion de dicho
servicio, puede adquirir ademas, atribuciones de caracter policial, derecho de
expropiar, de imponer servidumbres administrativas, todo lo cual incide respecto

de terceros.*®

A su vez, los terceros pueden invocar el contrato administrativo para exigir

que el concesionario preste el servicio correspondiente.

Estos efectos contractuales respecto de terceros, derivan de disposiciones
legales constitutivas, de clausulas reglamentarias, fundadas juridicamente en el

beneficio e interés publico que guia a las actividades de la Administracion.

*® Al respecto amplia Dromi. Ob. cit. P4g. 383.
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3.3. Entre concedente y usuario.

No existe entre estos sujetos una relacion directa, puesto que, mientras el
concedente realiza contrataciones directas con los concesionarios (elegidos por
la Administracion en base a sus cualidades particulares) para que brinden los
servicios a la poblacion, para lo cual debe procurar siempre los resultados mas
beneficiosos a favor de los administrados, actuando bajo el principio de estricta
legalidad albergado en nuestra carta magna en el articulo 130 Cn., en
consecuencia, el usuario resulta ser un tercero a la concesion, pero dejando a
salvo los derechos que le confiere el ordenamiento juridico. Asimismo, cuando el
usuario celebra un contrato de servicio con el concesionario, tampoco entra en
relacion directa con el concedente, no obstante, la Administracién es la
encargada de vigilar el legal cumplimiento de lo pactado en el contrato aprobado

previamente por ésta.

3.4. Entre concesionario y empleados de la empresa.

El personal del concesionario no es funcionario. Esta vinculado por un
contrato de Derecho Laboral, suscrito con el concesionario. Sin embargo, el poder
publico ha tomado muy a tiempo la costumbre de incluir en los pliegos las

clausulas sociales a favor de los empleados del concesionario.

Esta relacion entre concesionario y personal, se rige por las disposiciones del
Caodigo del Trabajo, en todo lo referente a derechos y obligaciones entre estos
sujetos. Encontramos disposiciones claras en este sentido en la Ley Especial
sobre Exploracion y Explotacion de Minas en sus articulos: 62.4, 79.5. 80.2; y
NLC 6.1.13.

92



Naturaleza Juridica de las Concesiones en Nicaragua

4. MEDIOS DE IMPUGNACION APLICABLES EN EL REGIMEN
JURIDICO DE LA CONCESION.

Producido un acto administrativo a través del procedimiento correspondiente,
el ordenamiento juridico reconoce a sus destinatarios la posibilidad de
impugnarlos, bien ante la propia Administracién de quien el acto procede, bien
ante un orden especializado de tribunales, integrantes de la jurisdiccidon

contencioso-administrativa.

Los recursos administrativos, son recursos del administrado mediante los que
éste pide a la propia Administracion la revocacion o reforma de un acto suyo o
una disposicion de caracter general de rango inferior a la ley en base a un titulo
juridico especifico. La nota caracteristica de los recursos es, por tanto, su
finalidad impugnatoria de actos o disposiciones preexistentes que se estiman

contrarias a Derecho.

Es necesario distinguir los recursos propiamente dichos de las reclamaciones,
ya que las normas reguladoras de ciertos procedimientos prevén en relacion a las
resoluciones provisionales, cuyos eventuales errores o efectos quiere depurar la
Administracion antes de resolver de forma definitiva. Mas que una auténtica
impugnacion, la reclamacién constituye un tramite mas de dicho procedimiento,
un tramite con cuya practica pretende suplirse la consulta previa e individualizada

de cada uno de los interesados.

Los recursos administrativo se interponen ante y se resuelven por la propia
Administracion, que reune por ello en este caso la doble condicién de juez y parte;
esta doble condicion que reune la Administracion al conocer de los recursos que
se interponen ante ella hace surgir, necesariamente, una tension irreducible: por
una parte, el recurso debe fundarse en Derecho; pero, por otra parte, la resolucion
del mismo tiende a escapar de los estrechos limites a los que debe reducirse la
decision de un debate juridico, ya que la mision de la Administracion no es la de
decir el Derecho, sino la de dar pronta y eficaz satisfaccién a los intereses
generales que tiene confiados.
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Es necesario afirmar, que los recursos administrativos son una garantia para
los particulares, pero una garantia limitada que en ningun caso es licito sobre
valorar. Por otra parte, los recursos administrativos no son exclusivamente una
garantia: “son, en cierto sentido, un privilegio para la Administracion y una

correlativa carga para los administrados.”

Los recursos administrativos constituyen, pues, un presupuesto necesario de
la impugnacion jurisdiccional y en este sentido tienen que ser considerados
forzosamente como un privilegio para la Administracién, que impone a los
particulares la carga de someter ante ella misma los conflictos antes de radicarlos

ante el juez.

El objeto de los recursos administrativos es la pretension dirigida a obtener la

revocacion o reforma del acto administrativo impugnado.

4.1. Elementos caracteristicos de los Recursos_Administrativos.

Como elementos caracteristicos de los recursos administrativos pueden

sefalarse los siguientes:

La existencia de un acto administrativo que afecta el derecho del particular

recurrente;

e La fijacion en la ley de las autoridades administrativas ante quienes debe
presentarse el recurso;

e La fijacion de un plazo dentro del cual deba interponerse el recurso;

e Los requisitos de forma y los elementos que deben aparecer en el escrito

de interposicién del recurso;

e Lafijacion de un procedimiento para la tramitacion de un recurso;
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e La obligacién de la autoridad revisora de dictar nueva resolucién en cuanto

al fondo del asunto.

4.2. (Clases de Recursos administrativos.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 105 de la Ley de contrataciones
del Estado, Ley numero 323, y en el articulo 149 del Reglamento a dicha Ley, las
clases de recursos que pueden presentarse en nuestro ordenamiento juridico en
contra de los actos en los procedimientos de contrataciones administrativas son
los siguientes:

- De objecion al pliego de bases y condiciones.
- Aclaracion.
- Impugnacién del dictamen del Comité de licitacion.

- De Nulidad en contra del acto de adjudicacion.

En el caso concreto de las concesiones, en nuestra Legislacién existen tres
clases de Recursos, los cuales se encuentran preestablecidos en las leyes,
segun la esencia de las mismas, de la siguiente manera: En la Ley de
Organizacion, Competencia y Procedimiento del Poder Ejecutivo, Ley 290, se

sefnalan:

1-Recurso de Revision. Mediante este procedimiento especial, lo que se persigue

es limpiar la actuacion administrativa de aquellos actos cuya subsistencia se

considera intolerable desde el punto de vista de la legalidad y del interés publico.

Esta facultad de revision se ve sometida a limites bien precisos:
a) La revisidon procede unicamente en virtud de las causas senaladas en la ley;
b) El ejercicio de la facultad de revision se encuentra sujeta a plazos
determinados en la ley;
c) Larevision no puede pasar por encima del efecto de la cosa juzgada, es decir,

no debe presentarse de forma extemporanea.
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El Recurso de Revision, se encuentra en los articulos del 39 al 43 de dicha
Ley, el cual podra ser presentado dentro de quince dias habiles a partir del dia
siguiente de la notificacion del acto, por todos los ciudadanos que consideren se
les ha lesionado algun derecho, debiendo cumplir para admisiéon con los

siguientes requisitos:

. Presentarlo por escrito.
. Senalar el nombre y domicilio del recurrente.
. El' acto por el cual se recurre.

. Los motivos de impugnacion.

a A~ WO N -

. Lugar para oir notificaciones.

El érgano competente para conocer y resolver el recurso es el érgano que dicto
dicho acto. En la misma Ley se sefiala que la interposicién del recurso no
suspende la ejecuciéon del acto, pero la autoridad que conoce el recurso podra
acordarla de oficio, o a peticion de parte, cuando la misma pudiera causar
perjuicios irreparables al recurrente. El término para resolverlo es de veinte dias a

partir de su interposicion.

2. Recurso de Apelacion, regulado por la misma Ley en los articulos del 44 al 46,

en los que se dispone que el Recurso se interpondra ante el mismo érgano que
dictd el auto en un término de seis dias de notificado, éste remitira el Recurso

junto con su informe al superior jerarquico en un término de diez dias.

El recurso de Apelacion se resolvera en un término de treinta dias a partir de

su interposicion, agotandose asi la via administrativa.

3. Recurso de Reposicion, Para el caso de las concesiones de distribucion de

Energia eléctrica, el articulo 132 de la Ley de Industria Eléctrica sefiala de
manera categorica que dicho recurso se establece en contra de toda resolucion
emanada de un funcionario del INE que afecte a los concesionarios vy titulares de

licencias.
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Ademas de este Recurso, los concesionarios tienen también a su favor el

recurso de Revision ante la maxima autoridad del mismo, agotandose de esta

forma la via administrativa.

Para el caso de las concesiones de Minas, en el articulo 28 de la Ley Especial
Sobre Exploracion y Explotacion de Minas contempla que los concesionarios
pueden hacer uso de este mismo Recurso contra la denegatoria de una solicitud

y/o cancelacion de una concesion Minera.

5. CAUSAS DE EXTINCION DE LAS CONCESIONES.

a) La concesion termina por el vencimiento del plazo fijado, sea en el contrato

de concesién o de la ley, salvo en aquellos casos en que puede prorrogarse
mediante un acto administrativo. Por esto, en defecto de disposiciones legales
especifica, el documento en que se otorga la concesién debe contener, como
elemento esencial la indicacién del plazo de vencimiento de la misma. Seria
inadmisible una concesion perpetua (porque iria en contra de los principios
fundamentales del derecho publico y privado) o una concesion sin fijacion de un
plazo, ya que faltaria toda garantia de los derechos del concesionario y del

concedente.

Su efecto esencial es restituir la gestion del servicio a la colectividad
concedente que puede elegir cualquier modo de explotacién, a su voluntad. El

transcurso del término o plazo que figura la concesién, como la de todo plazo

extintivo, finaliza la misma, debiendo procederse a la reversion.”

b) Por el Rescate. Es un acto administrativo, mediante el cual el Estado

recupera los bienes que habia concedido previamente, por causa de utilidad

" Al respecto, ampliamos en el presente trabajo en los principios de la concesion.
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publica; éste es un derecho que se encuentra en el subsuelo juridico de la
concesion. El interés pecuniario del particular concesionario se satisface en el
rescate, en caso de ser lesionado, mediante la reparacién equitativa de la

indemnizacion

En el rescate opera la transferencia a la administracion concedente, del
propio bien publico o servicio publico concesionado, mediante acto de imperio
antes del vencimiento del plazo de la concesién. Todo rescate implica la
expropiacion o un procedimiento establecido por ley. La doctrina generalmente se
orienta a precisar que en este caso, el Estado debe indemnizar al concesionario
por las inversiones que hubiere efectuado y por la privacion que se le hace del

plazo de explotacion.

El rescate es considerado como un caso tipico de revocacion pues los bienes
nunca salieron del dominio del Estado, porque soélo se admitié el uso temporal de

ellos al concesionario.

Doctrinariamente se distinguen dos tipos de Rescate:

1. Rescate contractual: numerosos pliegos de condiciones prevén que

un determinado tiempo antes de la expiracion normal de la concesién, el 6rgano
concedente podra recobrar la gestion del servicio. En este supuesto, la
indemnizacion del concesionario se realiza segun las modalidades previstas en el

pliego de condiciones.

2. Rescate forzoso: Se admite por la Doctrina que la autoridad

concedente tiene siempre derecho, a pesar del silencio del pliego de condiciones,
e incluso en contra de sus estipulaciones, de volver a hacerse cargo de la gestion
del servicio. Pero en ese caso tiene que compensar al concesionario del dafo
emergente y del lucro cesante, incluyendo la pérdida de los beneficios que se

habian obtenido hasta el término normal de la concesion.
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c) ®Por revocacion: La practica administrativa se ha orientado a considerar como

causa de revocacion de las concesiones, la falta de cumplimiento del

concesionario a las obligaciones que le impone el régimen juridico de las mismas.

La revocatoria se establece porque la concesion tiene por objeto la satisfaccion
del interés publico. Cuantas veces se compruebe que el objeto concedido no se
realiza en forma plena, o que se han cambiado los motivos de interés publico que
lo justificaron, su revocacién como acto administrativo se impone como decision
necesaria. En este caso, el concesionario puede tener derecho al resarcimiento

por el dafo que el acto revocatorio ha producido.

La concesion es siempre revocable por razén de invalidez, esto es, por la
muerte del sujeto, la extincion del objeto o por falta de causa, y también por no

existir ya los presupuestos de hecho en cuya virtud ella se otorgo.

La revocacion se distingue del rescate, aunque en ambos casos existe una
extincion de la concesion por voluntad unilateral de la administracién concedente.
Sin embargo, la revocacion tiene su origen en la potestad natural de la
Administracion de atender a determinados intereses publicos, el rescate lo tiene

en una expresa voluntad negocial que constituye un elemento accidental del acto

y mas concretamente una mera condicién st voluero (Conditio sine qua non).

En segundo lugar, a diferencia de la revocacién el rescate implica
necesariamente una indemnizacion, predeterminada al menos por lo que se

refiere a los criterios para calcularla.
En fin, mientras la revocacion actia exclusivamente sobre la relacidon de

concesion, el rescate actua también sobre la propiedad de las instalaciones y de

las obras realizadas por el concesionario para la ejecucion del servicio.
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d) @or rescision: Se considera que la rescision es la facultad de una de las partes

en un contrato o convenio para darlo por terminado si la otra parte incurre en el

incumplimiento de sus obligaciones.

En virtud de la “relativa” autonomia contractual de la concesion, la
Administraciéon publica y el concesionario pueden rescindir el contrato de
concesion cuando asi lo estipulen, pero es necesario entonces que en el acto de
la rescision lo decida la autoridad competente, o aquella a quien se hubiere

facultado para rescindir.

e) Por acuerdo: El acuerdo entre el concesionario y el poder concedente es

manifestacion comun contractual entre las partes para extinguir el contrato
concesional, teniendo capital importancia el rubro de compensaciones
econdmicas que las partes pueden convenir como resultado de la rescision

dispuesta de comun acuerdo.

f) ®Por anulacién: La anulacion del acto contractual proviene de la sancién de

nulidad del contrato, y no se presenta comunmente, pero no quiere significar que
el acto concesionario no pueda estar exento de graves vicios de ilegitimidad. Las
valoraciones de los actos administrativos tiene en cuenta el interés publico; toda
lesidn grave contra el mismo, sustentada en la ilegitimidad puede provocar la

nulidad de las concesion sin crear derechos resarcitorios.

g) Por caducidad: Se produce como sancién al concesionario por incumplimiento

de las obligaciones contractuales. El acto de caducidad es unilateral y como
sancién se debe manifestar después de una previa gestidn para obligarlos al

cumplimiento normal del servicio.

El contrato de concesién tiene como contenido inherente las diversas
causales establecidas para producir la extincion del contrato, si la caducidad ha
sido prevista en la concesion, la declara la propia autoridad concedente y aun
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cuando no hayan sido establecidas de forma expresa en el mismo, debe

demandarse en juicio contencioso.

h) Por la quiebra del concesionario: E| auto judicial de falencia (quiebra) del

concesionario no tiene efectos inmediatos sobre sus bienes afectados a la
concesion. La falencia comprueba un hecho de impotencia total econdmica del
concesionario para realizar en forma continua el servicio, sin que esto signifique

la desaparicion del servicio, como objeto necesario para la colectividad.

i) Por muerte del concesionario: E| fallecimiento del concesionario podra ser

causal de extincion de la concesion cuando la concesion se ha realizado sobre
sus antecedentes personales, pero si éstas no fueron determinantes de la

concesion, no existe prohibicidn para que se continue por los herederos.

El caracter intuitu personae, que significa la valoracion personal, sobre los

antecedentes del concesionario, no puede identificarse con los antecedentes
individuales del caracter técnico especial de un sujeto, especialmente de derecho,
como en una empresa. La intuitu personae, en el derecho Administrativo

trasciende a los antecedentes y organizaciones impersonales de una empresa.

j) Por renuncia: teniendo la concesion, por sus origen y naturaleza, cierto

caracter de privilegio, se deduciria de ello que el concesionario puede

renunciarla; pero como acto bilateral (que impone al concesionario derechos y

obligaciones), la renuncia no puede ser “ intempestiva” y, en todo caso, la
renuncia debe ser aceptada por el concedente. En algunas ocasiones, podra
tratarse de un servicio publico obsoleto o, por ejemplo, de la explotacién de
minerales que no sea econdmica, en cuyo caso, parece ser que no habria interés

publico en que continuara forzosamente la concesion.

Habra otros supuestos en que la necesidad o el interés publico impongan la
conveniencia de que la Administracion publica no acepte la renuncia en tanto no

se asegure, o bien la transmision de la empresa (econémicamente considerada),
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a terceros que presten el servicio, o exploten los bienes del Estado y aseguren la
continuidad normal de esas actividades, o bien, que la propia Administracién se

haga cargo de ellas.

En el caso particular de nuestro ordenamiento juridico, esta forma de extincion
es contemplada por el articulo 16 de la Ley Especial sobre exploracion y
explotacion de minas al establecer: “el titular de una concesion minera puede

renunciar a ella en todo momento. La renuncia puede ser también parcial’.

Asimismo el articulo 18 del reglamento a dicha ley establece: “Los actos de

renuncia total o parcial de concesiones, deberan ser notificados de forma escrita

por el interesado a la DGRN, la cual solicitara al AdGeo una certificacion de
cumplimiento de las obligaciones contraidas por el concesionario en el Titulo de
Concesion...”; de igual forma el Arto. 102 del mismo reglamento sefiala: “Las

concesiones mineras se extinguen por las siguientes causas:

..; b) Por renuncia expresa del titular de la concesion, la cual debera

presentar por escrito ante la DGRN.

La renuncia total o parcial puede darse en cualquier momento y no extingue la

obligacion del concesionario de pagar los impuestos a que estuviese obligado

hasta el dia en que presente el escrito de renuncia’.

Encontramos en estas disposiciones un criterio menos riguroso que el

planteado por la doctrina anteriormente sefialada, en cuanto a la oportunidad para

presentar la renuncia, la cual puede hacerse en todo momento y sin necesidad

de un aviso previo a la autoridad competente; asi como la relevacion al
concedente de emitir la correspondiente aceptacion, ya que basta con la

notificacion por parte del concesionario para que dicha renuncia tenga eficacia,

salvo la exigencia al renunciante del debido cumplimiento de las obligaciones

contraidas en el titulo de concesion.
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6. CONCLUSIONES.

Realizar un analisis exhaustivo de nuestro ordenamiento juridico no es tarea
facil, sobre todo, si pretendemos con él encontrar antecedentes que nos lleven
posteriormente hasta nuestra realidad juridica actual, en este caso especifico, el
de la naturaleza juridica de las concesiones, dado que, como hemos visto con el
desarrollo del presente trabajo, las diferentes épocas y cambios socio—politicos en
nuestro pais marcan también las pautas para importantes cambios en el sistema
juridico del mismo. Pese a ello, la legislacion nacional nos provee los medios para
seguir esas pautas que configuran la doctrina juridica que adopta nuestro sistema,
y que al finalizar el presente estudio nos permiten obtener, si no los resultados
esperados, los mas cercanos posibles a ellos y a la vez, evaluar tanto el

cumplimiento de los mismos, como sus fundamentos en la realidad forense.

Constituye entonces, el ordenamiento juridico nicaraguense la base de nuestro
estudio para determinar la naturaleza juridica de las concesiones, en el que
encontramos una serie de aspectos que destacar en cuanto a su significacion
practica, asi por ejemplo, cuando analizamos la naturaleza juridica de la
concesion de distribucion de energia eléctrica, observamos que tanto la
legislacién reguladora de la misma como los procedimientos seguidos se
corresponden entre si, es decir, en ambos se trata de un contrato; no asi en la
concesion de exploracion y explotacion de Minas, en el que su procedimiento
difiere de manera significativa con respecto al de la anterior. Atribuimos esta
tendencia de nuestra legislacion al hecho de que nuestro ordenamiento ha
copiado de diferentes legislaciones normas reguladoras de los distintos contratos;
lo que en consecuencia, nos obliga a seguir la tesis ecléctica en la naturaleza

juridica de la concesion de Recursos Naturales.

Otro aspecto que consideramos importante destacar en esta parte, es que,
dentro de las razones que las distintas leyes arguyen para el otorgamiento de
concesiones, se encuentra el interés publico que las reviste, no obstante en
nuestro pais se observa que el 6rgano encargado de la regulacion y control de

que tal interés publico se cumpla, no siempre lo realiza de forma eficiente, y no
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precisamente por carecer de los medios legales, o bien de medios instrumentales
para tal regulacion, tal es el ya mencionado caso, de la obligacién contenida el
articulo 53 de la Ley 272, por la que el ente regulador debe verificar que por
medio de una encuesta se califique la calidad del servicio prestado por el
concesionario, la cual se debera realizar anualmente y por cuenta del distribuidor,
obligacion que, segun informacion obtenida del mismo ente regulador (INE), no se
ha cumplido, constituyendo de esa forma una violacion a tal disposicién legal y en
consecuencia una lesion a los derechos e intereses de los usuarios de dicho

servicio.

Por lo que recomendamos a la Administracién publica procurar un estricto

apego a la legislacion y al cumplimiento obligatorio de la indelegable funcion de
policia de los servicios publicos, puesto que la cambiante realidad a que hemos
hecho alusion demanda una fiel observancia de los principios constitucionales y
de la legislacién en su conjunto, para obtener en el futuro un sistema juridico
libre de corrupcion, digno de profesionales del Derecho capaces y con principios

éticos divulgadores de justicia.

Finalmente, s6lo nos resta decir, que este trabajo en la practica ha
representado el reto que nos planted en un principio, y esperamos que su
culminaciéon pueda satisfacer las expectativas académicas que de él se
demandan, y en alguna medida sus aportes sirvan para motivar un estudio mas

detallado en las futuras generaciones.
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