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San José, 6 de Junio del 2016

Sefior

Doctor Ricardo Salas Porras
Director del Area de Investigacion
Facultad de Derecho

Universidad de Costa Rica

Estimado Dr. Salas:
Le externo un cordial saludo.

En mi condicion de Director de la Tesis denominada “Analisis del principio de servicio al costo y su
impacto en la eficiencia del transporte publico urbano”, redactada por Manuel Yglesias Mora, le
comunico que he aprobado el trabajo, pues cumple con los requisitos de forma y fondo requeridos
por esta Universidad.

Este trabajo constituye un interesante aporte a nuestro Derecho Administrativo, pues plantea una
perspectiva novedosa de andlisis sobre un aspecto de tanta trascendencia como lo es la fijacién de
|a tarifa en el transporte publico en modalidad de autobus y el servicio al costo.

Me complace extender esta carta de aprobacién, a fin de que se proceda a fijar fecha para la
defensa de esta tesis.
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San José, 8 de mayo de 2016

Sefor

Prof. Ricardo Salas Porras
Director

Area de Investigacion
Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica
Presente

Estimado senor:

Por medio de la presente me permito informarle, en mi condicion de
lector del trabajo final de graduacion -para optar por el titulo de Licenciado
en Derecho- del egresado Manuel Yglesias Mora (carné universitario n.°
A56274), titulado “Analisis del principio del servicio al costo y su impacto en
la eficiencia del transporte publico urbano”, que esa investigacion satisface
los requisitos de forma y fondo dispuestos en la reglamentacion
universitaria.

En consecuencia, el trabajo cuenta con mi aprobacion a los efectos
de que sea sometido al respectivo tramite de réplica.

De usted, atento se suscribe,
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Prof. Luis Antonio Sobrado Gonzalez



San José, 6 de Junio del 2016

Sefior

Doctor Ricardo Salas Porras
Director del Area de Investigacion
Facultad de Derecho

Universidad de Costa Rica

Estimado Dr. Salas:
Le externo un cordial saludo.

En mi condicion de Lector de la Tesis denominada “Analisis del principio de servicio al costo y su
impacto en la eficiencia del transporte publico urbano”, redactada por Manuel Yglesias Mora, le
comunico que he aprobado el trabajo, pues cumple con los requisitos de forma y fondo requeridos
por esta Universidad.

Este trabajo constituye un interesante aporte a nuestro Derecho Administrativo, pues plantea una
perspectiva novedosa de analisis sobre un aspecto de tanta trascendencia como lo es la fijacion de
la tarifa en el transporte publico en modalidad de autobus y el servicio al costo.

Me complace extender esta carta de aprobacion, a fin de que se proceda a fijar fecha para la
defensa de esta tesis.

Atentamente,
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San José, 24 de junio del 2016

Dr. Ricardo Salas Porras
Director del Area de Investigacion
Facultad de Derecho

Universidad de Costa Rica

Ref.: Bitacora de tesis “Analisis del principio del servicio al costo y su impacto en la eficiencia del
transporte publico urbano”

Estimado Dr. Salas:

Le externo un cordial saludo.

En cumplimiento de los requisitos para cumplir con mi Trabajo Final de Graduacion, detallo la
bitdcora de trabajo con mi Comité Asesor. Le recuerdo que mi tesis, al haber sido supervisada por
2 directores diferentes, se encontraba en un estado avanzado para cuando la recibié mi actual
director, Dr. Roméan Solis Zelaya.

Bitacora:

14 de mayo: Reunion con el Dr. Roman Solis Zelaya. Se discutieron aspectos relativos al enfoque y
el Director solicita un capitulo sobre jurisprudencia.

6 de junio: Reunion con el Dr. Roman Solis Zelaya para revisar ultimos cambios y recibir carta de
aprobacién.

6 de junio: Reunidn con el Dr. Fernando Mora Rojas para aprobacion del trabajo final.

8 de junio: Reunidn con el Dr. Luis Antonio Sobrado para aprobacién del trabajo final.

Los’f%gﬁbros del Comité Asesor dejan constancia de esta bitdcora por medio de su firma al pie de
doo

mento.
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Dr. Fevﬁ‘iando Mora Rojas Dr. Luis Antonio Sobrado

Director Lector Lector



23 de junio 2016

Senores
Area de Investigacion de la
Facultad de Derecho de la UCR

Estimados senores:

Hago constar que el alumno Manuel Fernando Yglesias Mora, cédula
112950401, me ha presentado para correccion filoldgica la Tesis Final de
Graduacion, titulada Analisis del principio de servicio al costo y su impacto
en la eficiencia del transporte publico urbano.

A este respecto, me permito aclarar que he revisado y corregido los aspectos
concernientes a la estructura gramatical, ortografia, vocabulario, puntuacion,
vicios de estilo, repeticiones innecesarias, parrafos oscuros, contradicciones
etc., y he comprobado que las correcciones y sugerencias hechas por mi
persona, han sido incorporadas al documento en mencion.

Por lo tanto, hago constar que esta Tesis Final de Graduacion relne las

condiciones de un documento, para ser presentada a la Universidad de Costa
Rica.
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Filéiégo Carné COLYPRO 02545
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Resumen

El presente trabajo investigativo se desarrolla en el dmbito del Derecho Administrativo,
justamente con el tema del analisis del servicio al costo, principio legal que rige las
modificaciones a las tarifas de los servicios publicos. Para generar un mejor andlisis, este
trabajo se enfoca en el andlisis del servicio al costo en el transporte publico urbano.

El principio de servicio al costo, conocido en la doctrina de derecho regulatorio como ROR
(Rate of Return) es un mecanismo de elaboracién de tarifas para los servicios publicos
regulados. El postulado del esquema de ROR es la utilizacion de la informacién contable
de la empresa (activos, gastos e inversion) para el calculo del costo de la prestacion del
servicio y el consiguiente establecimiento de un precio del mismo que se cargara al
usuario, garantizando un margen de retorno porcentual al operador del servicio. Este
sistema se caracteriza por estar basado en la estructura de costos.

En Costa Rica se instaurd, desde 1940, un sistema denominado servicio al costo, el cual
utiliza el mismo principio de ROR, con una variante importante. No es el operador el que
brinda la informacion y ofrece la tarifa, sino que es el regulador el que, por medio de una
tabla denominada modelo econométrico, establece cuales costos se deben incluir y coémo
se realizara el célculo.

El sistema ROR ha sido utilizado ampliamente en numerosos sistemas regulatorios
alrededor del mundo. Se reconocen como ventajas del sistema la facil aplicacién de las
formulas y el cercano control que puede ejercer el regulador sobre los operadores. Sin
embargo, una de las desventajas mas importantes de este esquema es que no brinda
incentivos para la eficiencia. Al estar el sistema de calculo de tarifas ligado al costo, el
operador tiende a inflar éstos costos mas alla del punto de eficiencia, para asi mejorar sus
ganancias en numeros absolutos. En Costa Rica, el principio de servicio al costo ademas se
ha visto empafiado por cambios arbitrarios por parte del regulador, que usualmente
generan precios inflados al consumidor (tal y como se detalla en un articulo de opinidn

recientemente publicado en La Nacién®.

Este esquema tarifario, al no incentivar la eficiencia, causa severos problemas a la hora de
generar un sistema de transporte publico que funcione de forma sincronizada.

Existe una alternativa denominada price cap o regulacién por incentivos. En este sistema,
se establece un precio medio para la prestacion del servicio, mediante no sélo los costos
de operacién sino otras variables tales como el valor de mercado de una ruta

! Novatada o una triste oda al sofismo en materia técnica. Olman Bonilla. Publicado en La Nacién el 11 de
junio del 2015. Recuperado de: http://www.nacion.com/opinion/foros/Novatada-triste-sofismo-materia-
tecnica 0 1493050681.html el 12 de junio del 2015.
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determinada. Una vez hecho esto, se establece una tarifa “techo”, que es el maximo que
puede cobrar el operador. Esto permite que el operador pueda beneficiarse de la
eficiencia de su propia gestion, e incentiva el ahorro (en unidades y en uso de
combustible, por ejemplo). La ventaja mas evidente es el incentivo que se le da al
operador para que alcance una mayor eficiencia. Las desventajas estan relacionadas con el
sistema de fiscalizacion, lo cual se puede resolver mediante campafias de publicidad que
incentiven que los mismos usuarios sean los que denuncien fallas en la calidad o
continuidad del servicio.

El Plan de Sectorizacidon del Transporte Publico, propuesto varias veces a lo largo de las
ultimas 3 décadas, esta concentrado en aumentar la eficiencia del sistema. El Ultimo plan
propuesto fue avalado por el estudio Planificacién Regional y Urbana de la Gran Area
Metropolitana del Valle Central de Costa Rica ALA/2002/001-068. PLAN REGIONAL
URBANO DE LA GRAN AREA METROPOLITANA 2008 — 2030. Este plan pretende reducir las
unidades en circulacion y al mismo tiempo aumentar la velocidad de traslado, lo cual es
indudablemente un aumento drdstico de la eficiencia del sistema. Si el objetivo es
aumentar la eficiencia, es evidente que hay una necesidad de establecer un mecanismo de
calculo de tarifas que premie e incentive la eficiencia por parte del operador.

Mi tesis se trata de desmitificar la creencia, muy arraigada en el sector publico
costarricense, de que el servicio al costo es el método idéneo de cdlculo de tarifas. A pesar
de que ha promovido grandes avances en telecomunicaciones, electricidad y acceso al
agua, en relacién con el transporte publico ha generado grandes problemas viales y de
contaminacion. El objetivo es generar un trabajo que presente una propuesta sélida para
fundamentar el traslado del servicio al costo a un esquema de price cap, desde el punto
de vista juridico.
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Introduccion

Este trabajo se gestd para proveer de una herramienta de analisis sobre el principio de
servicio al costo en el transporte publico urbano. La idea surgid de la creciente
problematica vial y urbana relacionada con el colapso de las vias, situacion causada, entre

otras cosas, por la deficiente planificacion del transporte citado.

Este estudio tiene un objetivo principal, demostrar que el principio de servicio al costo no
es necesario y debe ser revisado. Desde un punto de vista doctrinario, no hay razones de
peso para considerar al principio como una necesidad en el esquema del servicio publico,
y desde un punto de vista de eficiencia, el servicio al costo no crea un ambiente favorable

para que esta sea alcanzada. Esa es la hipdtesis medular de este analisis.

Uno de los conceptos mds importantes en la normativa actual del transporte publico es el
principio de servicio al costo, establecido en numerosas leyes y reglamentos relacionados.
Este establece las reglas para la fijacion de tarifas, las cuales tienen un impacto inevitable

sobre la organizacién del sector.

El imperio de la ley establece las condiciones base para la redaccion de los contratos y
demas requisitos para el concesionario del transporte publico. El principio de servicio al
costo contiene la necesidad de respetar un marco que tiene un impacto en el
funcionamiento del sistema de transporte publico urbano (en adelante, el sistema), y este
trabajo se da a la tarea de establecer un analisis de ese impacto, especificamente el
impacto del marco juridico relacionado con el servicio al costo sobre la eficiencia del

transporte publico.



El principio del servicio al costo (en adelante, servicio al costo o el principio) tiene una
condicién doctrinaria paradigmatica en el ordenamiento costarricense. La poca discusidn
parece haber logrado una aceptacion del término por parte, tanto de los concesionarios
de como los funcionarios. Esto requiere de una especial objetividad al analizar, desde un

punto de vista estrictamente técnico-juridico, el origen normativo del principio.

El andlisis de la dimensidon teleoldgica del principio no puede ser enfrentado sin un
detenido andlisis, tanto del origen del principio mismo como de su presencia en la
legislacion y la jurisprudencia. Asimismo, se hace necesario revisar el concepto de
eficiencia en el ordenamiento para establecer una definicion estable. Es importante contar
con una definicion uniforme, si se pretende determinar el impacto de un principio juridico

sobre un elemento meta-juridico como la eficiencia.

El crecimiento demografico y la condensacién de las poblaciones en el casco urbano crean
situaciones muy delicadas, que sélo pueden ser manejadas con un planeamiento bien
calibrado. El objetivo teleoldgico de este trabajo es brindar una herramienta para que,
tanto los legisladores como los operadores juridicos, cuenten con una herramienta para la

monumental tarea de mejorar la estructura del sistema.



TiTULO PRIMERO

MARCO TEORICO

Servicio publico

El primer concepto por analizar en este trabajo es el de servicio publico. Este ha pasado
por diversas modificaciones a lo largo de su historia, hasta llegar a la concepcidn juridica

actual en el Derecho costarricense.

El servicio publico, definido desde el punto de vista de la doctrina costarricense, segun lo
gue se desprende de entrevistas a personajes del Derecho costarricense como dofia Marta
Vinocur Fornieri
“El servicio publico puede ser definido como una actividad de relevancia para una
determinada sociedad o pais que no es de interés economico para el sector privado y

que se establece por imperativo de Iey”.l

Este concepto, como veremos, no es del todo coherente con la realidad de los mercados

regulados.

Para la doctrina juridica, el concepto de servicio publico no es pacifico.

“Se ha escrito que “el concepto de servicio publico”, ademds de no haberse perfilado

ni siquiera sumariamente por la legislacion, constituye uno de los mds imprecisos

! Marta Vinocur Fornieri, entrevista con el autor, Escazu, San José, Costa rica, Junio 10, 2014



dentro del derecho publico, pudiendo afirmarse que los conceptos de servicio publico

son tantos, como autores se han ocupado del mismo”.?

Existen muchas versiones de la definicion de servicio publico. Algunos autores han
realizado recopilaciones para buscar caracteristicas comunes. De esta forma, intentan un
término consensuado para abordar el problema de la definicidn. Incluso, se ha llegado a
proponer la eliminacién del término, por considerarse que no aporta en la diferenciacion
entre servicio publico y otras actividades estatales, y que a partir del término no se ha

. . . , . ;s . 3
alcanzado ninguna finalidad practica o tedrica.

A pesar de esto, se puede expresar la siguiente definicion:

Concesion de servicio publico

La concesion de servicio publico es un acto administrativo o contrato administrativo en el
que el Estado delega una de sus potestades-deberes a un particular, para que opere un
servicio especifico en su nombre y buscando el interés colectivo mientras obtiene un
beneficio econdmico. En la doctrina, el servicio publico relacionado con el transporte

“”

publico constituye la “..gestion de un servicio publico por un particular ajeno a la

. . ./ 4
administracion concedente”.

? Farrando Sarmiento Garcia et al., Los servicios publicos. Régimen juridico actual. (Buenos Aires, Argentina,
Ediciones Depalma, 1994), pag. 1.

3 Ver ibid., pag. 1.

* Roberto Dromi, Renegociacién y reconversion de los Contratos Publicos (Buenos Aires:
Ciudad Argentina, 1996), Pag. 69.ik



Regulacién

La regulacién no es simplemente la creacion de normas e instituciones que supervisan
ciertas actividades econdmicas, sino una actividad continua de seguimiento de una

o”

actividad®. Esto nos lleva a los fundamentos de dicha regulacion. En este sentido, “... el
Estado interviene para actuar cuando verifica la incapacidad del mercado para lograr
niveles de crecimiento econdmico y empleo altos y estables (motivo estabilidad), o cuando
el mercado no puede dar lugar a distribuciones de la renta y la riqueza acordes con los
niveles de equidad socialmente deseados (redistribucion como motivo), o cuando se

producen asignaciones ineficientes de los recursos entre los posibles usos alternativos

(motivo eficiencia).6

Regulador

La figura del regulador estd estrechamente ligada a los principios al cumplir por parte de la
regulacidon especial de un sector. Su propdsito es evitar variaciones excesivas del mercado,
intervenir ante posibles distorsiones en el precio o el costo y, en general, garantizar un

servicio que sirva a los intereses de su consumidor.

> Santiago Mufioz, Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacién econdmica, (Madrid: Portal Derecho S.A.,
2009)
6 Santiago Mufioz, Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacion econdémica, (Madrid: Portal Derecho S.A.,
2009)



“La tarea principal del regulador es el control de los precios y la calidad del servicio, y
también de asegurarse que los monopolistas residuales no sobrecarguen o hagan

trampas en relacion con la calidad del servicio provisto a los usuarios”. 7

Asimismo, el regulador tiene un rol politico, en el cual realiza un balance entre los
intereses generales de la administracién y los intereses especificos del sector regulado (el

cual incluye tanto al mismo regulador, como a los usuarios y los operadores del servicio).

“A pesar de parecer suficientemente simple en la practica, usualmente el rol del
regulador es mas complejo porque los gobiernos enfrentan una multiplicidad de
objetivos. La eficiencia (estimular la reduccién de los costos y el servicio al costo) y la
equidad son sélo dos de los objetivos que buscan los gobiernos reformistas. Estos
gobiernos también tienen fuertes preocupaciones fiscales y de distribuciéon que

quieren enfrentar mediante las reformas a los mercados regulados”.?

Eficiencia

El término de eficiencia esta relacionado con la técnica. Para la Organizacion para la
Cooperacidn y el Desarrollo Econdmicos, “La eficiencia completa desde el punto de vista

de la ingenieria significa que el proceso de produccion ha alcanzado la mdxima capacidad

" Texto original: “The main task of the regulator is to control prices and service quality and to make sure that
the residual monopolists in the sector do not overcharge or cheat on the quality of service provided to the
users”. Antonio Estache y Ginés de Rus, Privatization and Regulation of Transport Infrastructure (Washington
D.C.: Banco Mundial, 2000). Pag. 10.

& Texto original: “Though it seems simple enough in practice, it is often more complex because governments
face a multiplicity of objectives. Efficiency (stimulating cost minimization and pricing at cost) and fairness are
only two of the objectives reforming governments seek. They also have strong fiscal and distribution
concerns they want to address through the reforms.” Antonio Estache y Ginés de Rus, Privatization and
Regulation of Transport Infrastructure (Washington D.C.: Banco Mundial, 2000). Pag. 10.



de produccion que se puede alcanzar fisicamente con la tecnologia actual, y dada una
cantidad limitada de insumos (Diewert y Lawrence, 1999). Las ganancias de la eficiencia
técnica son, entonces, un movimiento hacia las “mejores prdcticas”, o la eliminacién de
ineficiencias técnicas u organizativas. No toda forma de eficiencia técnica tiene sentido
econdmico, y esto estd dimensionado por la nocidn de eficiencia alocativa, la cual implica
la maximizacion de las ganancias por parte de la empresa. Es notable que cuando la
medicion de productividad estd enfocada a nivel de una industria, las ganancias por
eficiencia pueden ser causadas por una mejora en la eficiencia de los establecimientos
individuales que constituyen la industria, o a un cambio en la produccion hacia

establecimientos mds eficientes™.

Transporte publico

“Se definen de esta manera los sistemas de transportacion que operan con rutas y horarios
predeterminados, y que pueden ser utilizados por cualquier persona a cambio del pago de
una tarifa previamente establecida... ademds puede clasificarse como transporte
individual cuando un vehiculo sirve a una persona o grupo organizado de usuarios que
viajan a un mismo destino o bien de transporte grupal cuando traslada a personas sin

ninguna relacion entre si'y con destinos diferenteslo”.

? Measuring Productivity Manual (Paris, Francia: Organizacidn para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, 2001,
https://www.oecd.org/std/productivity-stats/2352458.pdf).

9 Rafael Solano, Andlisis del corredor de Pavas para la mejora del servicio de transporte publico.
(San José: Universidad de Costa Rica, Trabajo Final de Graduacidn, Facultad de Ingenieria, Escuela
de Ingenieria Civil, 2013), p. 8.



https://www.oecd.org/std/productivity-stats/2352458.pdf

El servicio de transporte publico se divide en varios tipos de servicios que se presentan en
el sistema, y que pueden ser categorizados segun su localizacién. En este sentido, estan
las rutas urbanas, que cubren el servicio de la ciudad, y las rutas suburbanas y regionales,
en las que se permiten altas velocidades en pocas paradas a lo largo del trayecto. En este
trabajo nos enfocamos principalmente en las rutas urbanas y suburbanas. Los
componentes fisicos del transporte publico estan constituidos por el vehiculo (unidades
de transporte), la infraestructura (derecho de via, paradas y estaciones, garajes, talleres,
sistemas de control y suministro de energia) y la red de transporte (rutas de los sistemas

colectivos).

En cuanto a las caracteristicas, hay dos vertientes, la del operador, o el punto de vista del
prestatario, en el cual se incluye el establecimiento de horarios, la asignacién de jornadas
de trabajo y roles, la supervisidén y operacién diaria de unidades, la recolecciéon de la tarifa
y el mantenimiento. Desde el punto de vista del usuario, este es un usuario cautivo,
eventual o potencial, que ve el transporte por medio de elementos como la calidad del

servicio, la informacidn proporcionada, el precio, entre otros.

Es importante traer a colacién el término del intervalo del servicio de transporte, que
expresa el tiempo que transcurre entre la salida de dos vehiculos de la misma ruta de
transporte, expresada usualmente en minutos, definida como el nUmero de unidades que

pasan por un punto dado en la ruta durante un periodo establecido previamente. Unido a



esto, se toma en cuenta la capacidad, la cual representa el total de personas que pueden

viajar por unidad, considerando el total de asientos y los espacios para viajar de pie'’.

Contrato de concesidn de servicio publico

Concesion de servicios como el contrato de la administracién, mediante el cual la entidad
publica encargada de asegurar el acceso a determinado servicio, acuerda con un tercero
su prestacién temporal, delegando las potestades administrativas asi como las

responsabilidades y riesgos relacionados, todo bajo el régimen juridico administrativo ™.

Asimetria en la informacion

La asimetria en la informacién ocurre en la fiscalizacién del servicio, en tanto que la
empresa siempre tendra la informacidn mas veraz en cuanto a su propia operacién, por lo
gue se tendrd una menor certeza de la veracidad de los datos en la medida en que sean

aportados por la misma compaiia.

“

. en la medida en que el regulador usa informacion facilitada por la empresa y por
tanto no siempre es posible saber si los datos disponibles estan manipulados. En el

mismo sentido, la valoracion de los costes de depreciacion es problemdtica, porque

""Rafael Solano, Analisis del corredor de Pavas para la mejora del servicio de transporte publico.
(San José: Universidad de Costa Rica, Trabajo Final de Graduacidn, Facultad de Ingenieria, Escuela
de Ingenieria Civil, 2013), pp. 8-11.

12 Contratos Administrativos - Contratos Especiales - Tomo Il (Buenos Aires : Asociacion Argentina de Derecho
Administrativo, 1982). Pag. 134
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si una parte de ellos estdn causados por decisiones de inversion erroneas no deberian

ser considerados para medir la rentabilidad empresarial”®.

Modelo econométrico

La figura del modelo econométrico proviene del articulo 15 del Reglamento de la Ley de la

Autoridad Reguladora de Servicios Publicos, la que advierte:

“Articulo 15.-Uso de modelos para fijar precios, tarifas y tasas. Para fijar los
precios, tarifas y tasas, la ARESEP utilizard modelos que consideren, como un todo, a
la industria de que se trate. Esos modelos serdn aprobados por la ARESEP de acuerdo

con la ley”.

El modelo econométrico es el modelo elegido por la ARESEP, el cual contempla una serie
de variables relacionadas con el costo y las caracteristicas de la ruta, para determinar el

precio del servicio™.

13 Alejandro Estruch Manjén et al. Economia y Regulacién de los Servicios de Red en Derecho de la Regulacién (Madrid:
Portal Derecho S.A., 2009)

% Ver Voto 24-2013 del Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién I.
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TiTULO SEGUNDO

ESTADO DE LA CUESTION

Capitulo primero: Antecedentes

a. El Estado moderno

El concepto moderno de Estado no es antiguo. A pesar de que su evolucién ha sido
vertiginosa y de que la discusidon de sus elementos ideoldgicos ha suscitado guerras y
gigantescos cambios en la sociedad, la nocién moderna del Estado es relativamente joven.
Apenas antes de 1789, el Estado era el Rey, y su autoridad era absoluta e incuestionable.
El jurista Jorge Enrique Romero Pérez le llama “antiguo régimen” a esa época en la que la

nocion de servicio publico no existia.

“En él se desconoce la idea del servicio publico. Rige la idea de que el gobernante es
el Estado, y de que no responde de su gestion ante los particulares. El Rey manda a

su modo y no estd subordinado a ley a/gunal5 ”,

La Revolucion Francesa trae el fin de esta sociedad con una jerarquizacion aristocratica, y
la reemplaza por una sociedad en la que el poder es econdmico. Esto lleva a la cima de la
cuspide social a los comerciantes y empresarios, los cuales se convierten en los

detentadores del poder. Este nuevo régimen se preocupaba por la fundamentacién de sus

15 Jorge Romero. Apuntes sobre el Servicio Publico (San José: Editorial Universidad de Costa Rica, 1978), p. 13.
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estructuras, los ideales de justicia y bienestar y, por encima de todo, la seguridad juridica

necesaria para fomentar la libertad econdmica.

“Forja, asi, lo que se da en llamar el Estado de derecho, mediante el cual quien ejerza
el Poder Ejecutivo, se ve constrefiido por la ley. Es esta la instancia suprema que

regula la actividad global del Estado”.

Este Estado de derecho estaria regido por la razén, y sus decisiones debian ser
fundamentadas y discutidas. La experiencia en este tipo de conflictos fue gestando los

principios generales de lo que es ahora conocido como Derecho Administrativo.

El Estado se fue paulatinamente transformando en lo que es ahora, una organizacién
colectiva en busca del bien comun de sus miembros. Este bien comun varia de lugar en
lugar, y no es estatico. El que regia la Francia de la Revolucidn no es el mismo que el que

busca la Costa Rica actual.

b. Arrets Blanco y Terrier.

La nocidn de servicio publico nace en Francia, directamente de la necesidad de ordenar un
asunto especifico de responsabilidad civil del Estado. El llamado arret Blanco es una

célebre decisidn judicial que dio origen al Derecho Administrativo francés.

“Este “arret”, (sic) se referia a lo siguiente: la empleada, Inés Blanco de la fdbrica
estatal de tabacos de Burdeos, sufrié un accidente en su trabajo. El Tribunal de
Conflictos debia decidir sobre la competencia del Estado, es decir, del servicio

publico. El mismo afirmo que los litigios por causa de los servicios publicos cualquiera
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que sea su objeto (sic), quedan sustraidos a los tribunales ordinarios y sujetos a
régimen juridico administrativo; precisando que la responsabilidad del Estado no
puede regirse por los principios establecidos en el Codigo Civil, ya que tiene sus
reglas especiales, que cambian segun las necesidades del servicio y de conciliar los

derechos del Estado con los derechos privados.*®”

Los conceptos de servicio publico y derecho administrativo comparten un origen, gestado
desde una necesidad de delimitar la jurisdiccién necesaria para tener al Estado como
parte en un asunto de responsabilidad patrimonial. Esta delimitacion continud su
desarrollo con subsiguientes decisiones judiciales. Al inicio, el arret Blanco establece una
jurisdiccion especial para los asuntos de dafos y perjuicios contra la esfera estatal, “.. sin
embargo, aquellas orientadas contra la administracion local y establecimientos publicos se
mantenian atribuidas a los tribunales ordinarios. Con el arret Terrier, se elimina esta

division, y todas las querellas se ventilan en la jurisdiccion administrativa™”.

El citado arret Blanco es de 1873. La evolucidon del concepto de servicio publico es

constante, dada su relativa novedad en la doctrina juridica internacional. 8

16 Jorge Romero. Derecho Administrativo General (San José: EUNED, 2009), p. 83.

7 Jorge Romero. Derecho Administrativo General (San José: EUNED, 2009), p. 84.

¥ Texto original: “Considérant que la responsabilité, qui peut incomber a I'Etat, pour les dommages causés aux
particuliers par le fait des personnes qu'il emploie dans le service public, ne peut étre régie par les principes qui sont
établis dans le Code civil, pour les rapports de particulier a particulier;
Que cette responsabilité n'est ni générale, ni absolue ; qu'elle a ses regles spéciales qui varient suivant les besoins du
service et la nécessité de concilier les droits de I'Etat avec les droits privés;...” Francia. Tribunal des Conflits (version
electrénica — base de datos Legifrance). Caso Blanco (00012). Sentencia del 8 de febrero de 1873 (consultado el 6 de
abril del 2015).
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Desde sus inicios, el concepto de servicio publico evoluciond en contraste con el principio
de derecho privado. Incluso, en el arret Terrier, se afind aun mads la delimitacion

jurisdiccional, trascendiendo del elemento objetivo y limitandolo™.

“También, cabe destacar el hecho de que el comisario indicado, Romieu, se refirio a
la diferencia que establecié Maurice Hauriou, relativa a los actos de gestion, que
aunque ya contenida en el arret Blanco, este comisario la amplia, al decir que todo lo
que concierne a la organizacion y al funcionamiento de los servicios publicos
generales o locales, constituye una operacion administrativa, que por naturaleza
corresponde a la jurisdiccion administrativa, salvo si el Estado o las entidades locales
actuan en las mismas condiciones que un mero particular, en cuyo caso, estdn

. . . . . .z 20
sujetos a las mismas reglas y jurisdiccion que este.”””

El servicio publico entrafiaba la necesidad de una jurisdiccion especial, con reglas
especificas dirigidas a alcanzar un balance entre la potestad de imperio del Estado vy el
interés de los particulares. Esto se hizo necesario por la diversidad de actividades
industriales que ejercia el Estado y las nuevas relaciones juridicas que esto generaba. El
proceso de cambio experimentado por el concepto es causado por la misma
transformacién del concepto de Estado, el cual se iba convirtiendo en servidor de Ia

ciudadania. Asi, la idea de servicio publico ha servido de base para “..dar un nuevo

' Extracto: “...en vue de l'incompétence du conseil de préfecture, des conclusions directes devant le Conseil d'Etat pour
étre statué sur le bien-fondé de sa réclamation; Considérant qu'étant donné les termes dans lesquels a été prise la
délibération du conseil général allouant des primes pour la destruction des animaux nuisibles et a été voté le crédit inscrit
a cet effet au budget départemental de I'exercice 1900, le sieur X... peut étre fondé a réclamer I'allocation d'une somme
a ce titre ; que du refus du préfet d'admettre la réclamation dont il I'a saisi il est né entre les parties un litige dont il
appartient au Conseil d'Etat de connaitre et dont ce conseil est valablement saisi par les conclusions subsidiaires du
requérant;...” Francia. Conseil d'Etat statuant au contentieux. (version electronica — base de datos Legifrance). Caso
Terrier (07496). Sentencia del 6 de febrero de 1903 (consultado el 8 de abril del 2015).

20Jorge Romero. Derecho Administrativo General (San José: EUNED, 2009), p. 84.
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fundamento a la legitimacion del Estado, que viene asi caracterizado ya no por su poder de
mando en relacion de los ciudadanos (sic) (la puissance public) sino, en cambio, por su

.. . 21
estar al servicio de los ciudadanos®”.

El arret Vosges del Consejo de Estado del 31 de julio de 1912, se agrega un método de
calificacion para la aplicacion de la jurisdiccion administrativa, el de la presencia de
clausulas exorbitantes del derecho comun?®%. Esto significa que no sélo se debe investigar
la capacidad en la que el Estado se obliga, sino que también es necesario determinar si
existen, dentro de una relacién comercial, clausulas exorbitantes del derecho comdun.
Estas estipulaciones exorbitantes son cldusulas que estdn fuera del rango de normas de
igualdad entre las partes de un contrato, y le dan a una de las partes ventajas o
condiciones de superioridad. En el derecho privado son ilegales, a menos que una de las
partes sea efectivamente el Estado o un sujeto privado en representacion del Estado. En
ambos casos, al aplicarse la jurisdiccién administrativa, las situaciones se resuelven con
base en reglas diferentes a las del derecho privado. Esto se hace necesario al existir una

inherente inequidad entre las partes contratantes.

A raiz del arret Blanco, varios juristas franceses se dieron a la tarea de proporcionar
analisis y definiciones uniformes, dandole forma al Derecho Administrativo. Esta

fundamentacidon normativa fue pionera en Europa, lo cual no impidid que surgieran

> Dominico Sorace. El Estado y los servicios publicos, la perspectiva europea (Lima: Palestra Editores S.A.C., 2006), p. 16.
22 Extracto: “Considérant que le marché passé entre la ville et la société, était exclusif de tous travaux a exécuter par la
société et avait pour objet unique des fournitures a livrer selon les regles et conditions des contrats intervenus entre
particuliers ; qu'ainsi ladite demande souléve une contestation dont il n'appartient pas a la juridiction administrative de
connaitre ; que, par suite, la requéte de la société n'est pas recevable;...” Francia. Conseil d'Etat statuant au contentieux.
(versidn electrénica — base de datos Legifrance). Caso Vosgues (30701). Sentencia del 31 de julio de 1912 (consultado el
8 de abril del 2015).
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corrientes similares (e independientes) en otros paises. Sin embargo, el Derecho
Costarricense definitivamente se inclina mas por la utilizacion de los términos de la
doctrina francesa, llamada service public "a la francaise". A continuacién, hago una resefia

de los aportes mas relevantes de esa discusion.
c. Ledn Duguit.

Para Ledén Duguit, toda la actividad del Estado constituye servicio publico. Para él, la
dimension Administracién-Administrado debe verse como una relacion de obligaciones de
prestacion por parte de la administracion a sus administrados. El Estado se halla al
servicio de los ciudadanos. Para Duguit, la concepcidn misma de la soberania nacional esta
obsoleta, y la reemplaza por una nocién del Estado como mero coordinador de servicios

publicos.

El autor francés Duguit conceptualiza al Estado como la cooperacion de servicios publicos,
simplificando la definicion a la mdxima pureza conceptual.23 En esta visidn, el Estado es
meramente un coordinador de los servicios requeridos a su estructura por parte de la

ciudadania.

Duguit razona que el Estado moderno requiere de una tecnificacion que sobrepasa la
concepcién de la soberania. Una fundamentacion existencial del Estado como prestador
de servicios requeridos por la poblacidn en general es el concepto que se traduce de esta
forma de pensamiento. “En opinion de Duguit el servicio publico se define como: “toda

actividad cuyo cumplimiento debe ser regulado, asegurado y fiscalizado por los

% Dominico Sorace. El Estado y los servicios publicos, la perspectiva europea (Lima: Palestra Editores S.A.C., 2006), p. 16.
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gobernantes, por ser indispensable a la realizacion y al desenvolvimiento de Ia
interdependencia social, y de tal naturaleza que no puede ser asegurado completamente

, . .z 2
mds que por la intervencion de la fuerza gobernante”. 4

Duguit representa la nocién en gestacién, con una pureza conceptual quizas demasiado
rigida para un concepto en tan rapida evolucién. Sin embargo, es de notar que muchos de
sus escritos han sido recuperados por la doctrina europea mds reciente en la

consolidacién del concepto de Estado como prestador de servicios a sus ciudadanos.”
d. Gastdn Jeze

Gaston Jéze suaviza la posicion de Duguit debilitando la nociéon rigida de un Estado
prestador de servicios publicos. En lugar de esto, se limita a precisar que, para el

o”

ordenamiento, es “... un procedimiento por medio del cual se satisfacen necesidades de
interés general, a través de la utilizacion de un régimen juridico especial, estos son
susceptibles de modificarse en cualquier momento, esto con el fin de la proteccion

. . 2
permanente del interés general,...”.”°

Jeze no contradice la nocidn conceptual de Duguit de un Estado cuyo sentido existencial
es prestar servicios a la poblacion, pero la suaviza, incorporando la posibilidad de que en
cualquier momento se realicen cambios al sistema, con el objetivo de defender el interés

general de forma permanente. El régimen, segln Jéze, se caracteriza por la subordinacién

# Jorge Murillo y Juan Pablo Salguero. Deficiencias y limitaciones en el modelo de regulacidn tarifario de los servicios
pulblicos competencia de la ARESEP (San José: Trabajo Final de Graduacion, Universidad de Costa Rica, 2003), p. 17.

%> Dominico Sorace. El Estado y los servicios publicos, la perspectiva europea (Lima: Palestra Editores S.A.C., 2006), p. 16.
%% Dominico Sorace. El Estado y los servicios publicos, la perspectiva europea (Lima: Palestra Editores S.A.C., 2006), p. 19.
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de los intereses privados al interés general. La organizacién del servicio puede ser

modificada en aras de encontrar una satisfaccién mas plena del interés general.?’

e. Maurice Hauriou

Este jurista trajo a la luz la diferenciacidn entre la puissance public y el interés general. La
puissance public es el poder estatal en su dimension de Estado depositario de potestades
de la colectividad, mientras que el interés general es el interés mismo, separado de la

influencia de poder ejecutivo del Estado.

Hauriou también se aventura a una distincién entre los actos de autoridad y los actos de

gestion, partiendo de la teoria de la puissance public.

“En el acto de autoridad, la administracion publica emergia al campo del derecho
como poder publico, en razon de aquella posicion superior dentro de la sociedad que
le otorgaba el ejercicio de su potestad. En el acto de gestion, por el contrario, la
administracion publica no hacia uso de prerrogativa publica alguna, caminaba por el
terreno normal de las transacciones particulares y se desenvolvia como un individuo

. 28
cualquiera®™”.

f. Arrets bac de Eloka y Naliato

%’ Dominico Sorace. El Estado y los servicios publicos, la perspectiva europea (Lima: Palestra Editores S.A.C., 2006), p. 20.
%R, Pantoja. El Derecho Administrativo: Clasicismo y modernidad (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1994)de, p. 65.
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La gestion mixta de los servicios publicos como concepto jurisdiccional y normativo surgio
poco después, en el arrets bac de Eloka. En este, se ventild un conflicto de dafios por parte
del propietario de un transbordador portuario en contra de la colonia francesa de Costa
de Marfil, la cual operaba el servicio de trasbordo. El arret determind que la colonia no
estaba actuando en sus atribuciones de puissance public, sino que estaba actuando como
una compaiiia privada. En razén de esto, la cuestion debia ser zanjada en los tribunales
ordinarios, no en la jurisdicciéon administrativa®. Es interesante porque ya vemos al Estado
actuando como sujeto privado. La figura fue denominada “servicios publicos comerciales o

industriales”*°

El arret Naliato acufia por primera vez el término de servicios publicos
sociales. El sefior Naliato habia sufrido un accidente en una colonia de vacaciones
organizada por un establecimiento publico, ante lo cual el Tribunal de Conflictos, un 4 de
julio de 1985, decidié que era competente la jurisdicciéon ordinaria en vista de que las
relaciones con los usuarios eran privadas.3lA pesar de las algunas diferencias con el

sistema costarricense, lo importante es notar que fue muy recientemente que el Derecho

se encargé de establecer diferentes vias jurisdiccionales para regular situaciones en las

2 Extracto: “...d'autre part, qu'en effectuant, moyennant rémunération, les opérations de passage des piétons et des
voitures d'une rive a l'autre de la lagune, la colonie de la Céte-d'Ivoire exploite un service de transport dans les mémes
conditions qu'un industriel ordinaire ; que, par suite, en I'absence d'un texte spécial attribuant compétence a la juridiction
administrative, il n'appartient qu'a l'autorité judiciaire de connaitre des conséquences dommageables de |'accident
invoqué, que celui-ci ait eu pour cause, suivant les prétentions de la Société de I'Ouest africain, une faute commise dans
I'exploitation ou un mauvais entretien du bac...” Francia. Tribunal des conflits (version electrénica — base de datos
Legifrance). Caso bac de Eloka (00706). Sentencia del 22 de junio de 1921 (consultado el 8 de abril del 2015).

30Jorge Romero. Derecho Administrativo General (San José: EUNED, 2009), p. 85.

3! Extracto: “Considérant que le déclinatoire de compétence présenté le 26 janvier 1982, par le préfet, commissaire de la
République de la Haute Corse, a été remis au procureur général prés la cour d'appel de Bastia avant que la cour d'appel
n'ait statué ; que c'est a la suite d'une erreur non-imputable a I'administration que la cour d'appel a omis de statuer sur
ce déclinatoire, tout en se pronongant, par ailleurs, sur sa compétence ; qu'il en résulte que I'arrété de conflit élevé par le
préfet est recevable ; Cons. que le village de vacances de Caprone, qui appartient a la commune de Puteaux, a été créé
par une délibération du conseil municipal qui en assure I'organisation et le fonctionnement ; qu'il ne posséde pas de
personnalité juridique distincte de celle de la commune et constitue un service public, directement placé sous I'autorité
du maire ; que, dés lors, les juridictions de I'ordre administratif sont seules compétentes pour connaitre des litiges nés des
conditions de son fonctionnement ;...” Francia. Tribunal des Conflits (versién electrénica — base de datos Legifrance).
Caso Naliato (02306). Sentencia del 4 de julio de 1983 (consultado el 8 de abril del 2015).



20

que la administracion actua como un sujeto privado. La evolucién de los principios mismos
del Derecho Administrativo esta en constante evolucidn, siguiendo la linea del bien comun

gue persigue la sociedad en la que son evaluados y aplicados.

g. Principios clasicos del servicio publico (segiin Romero Pérez)

El jurista costarricense Jorge Enrique Romero Pérez identifica 4 principios clasicos del
servicio publico, a partir de la doctrina francesa, los cuales pueden ser correlacionados con

los principios aplicados en Costa Rica por la jurisprudencia de la Sala Constitucional.

i. Principio de continuidad

El principio de continuidad es, en principio, tan simple como su nombre expresa: el
servicio publico debe respetar una continuidad temporal ininterrumpida. Al ser brindado
por el Estado como un bien de interés publico, es decir, al ser el servicio publico
considerado una actividad econémica obligatoria para el Estado y con una proteccidn
especial por parte de la legislacidn, es imperativo que no deje de prestarse por ningun

motivo.
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Fue mencionado en el arret Winkel, del Consejo de Estado, de 1909, en el cual se afirma
gue la continuidad es esencial al servicio publico, y en caso de verse interrumpido, debe

. . 2
restablecerse de inmediato®?.

Esta continuidad se debe lograr por los medios al alcance de la administracidn, lo cual
significa que el Estado realizara las acciones e intervenciones necesarias para cumplir este

principio.

Esta continuidad espacial es un concepto juridico, y como tal es importante adaptarlo a la
realidad, aunque en si no admite errores ni interrupciones, mientras que la realidad es

impredecible.

“Asimismo, dentro de este principio citado, de la continuidad, es necesario que la
administracion intervenga para asegurar que el servicio publico se preste
efectivamente. Se trata, pues, de otro modo de intervencion estatal. Se tiende asi, a

lograr el funcionamiento regular y puntual de este servicio™”.

El principio de continuidad es considerado como constitucional rector del servicio publico,

segun la Sala Constitucional:

32 Extracto: “Considérant que la gréve, si elle est un fait pouvant se produire légalement au cours de I'exécution d'un
contrat de travail réglé par les dispositions du droit privé, est, au contraire, lorsqu'elle résulte d'un refus de service
concerté entre des fonctionnaires, un acte illicite, alors méme qu'il ne pourrait étre réprimé par l'application de la loi
pénale ; que, par son acceptation de I'emploi qui lui a été conféré, le fonctionnaire s'est soumis a toutes les obligations
dérivant des nécessités mémes du service public et a renoncé a toutes les facultés incompatibles avec une continuité
essentielle a la vie nationale. Qu'en se mettant en greve les agents préposés au service public, sous quelque
dénomination que ce soit, ne commettent pas seulement une faute individuelle, mais qu'ils se placent eux-mémes, par un
acte collectif, en dehors de I'application des lois et réglements édictés dans le but de garantir I'exercice des droits
résultant pour chacun d'eux du contrat de droit public qui les lie a I'administration ; que, dans le cas d'abandon collectif
ou concerté du service public, I'administration est tenue de prendre des mesures d'urgence et de procéder a des
remplacements immédiats;” Francia. Conseil d'Etatstatuantau contentieux. (versién electrénica — base de datos
Legifrance). Caso Winkel (37317). Sentencia del 7 de julio de 1909 (consultado el 8 de abril del 2015).

33 Jorge Romero. Apuntes sobre el Servicio Publico (San José: Editorial Universidad de Costa Rica, 1978), p. 19.
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“La continuidad supone que la prestacion de los servicios no se debe interrumpir,
diversos mecanismos juridicos del ordenamiento administrativo pretenden asegurar
este principio, tales como la prohibicion de la huelga y de paro en los servicios
publicos esenciales, la teoria de la imprevision para hacerles frente a los trastornos
economicos que pueden suspender o paralizar los servicios publicos, el cardcter
inembargable de los bienes dominicales destinados a la prestacion de un servicio
publico, etc.. Cualquier actuacion —por accion u omision- de los funcionarios o
imprevision de estos en la organizacion racional de los recursos que propenda a
interrumpir un servicio publico es abiertamente antijuridica®”. (SC 7532/2004 de 13

julio).

En concordancia con lo analizado a partir del trabajo de Romero Pérez, la Sala
Constitucional acuia el principio de continuidad en los mismos lineamientos doctrinarios
de su antecedente en el derecho francés. Incluso hace la mencién de la necesidad tanto
del ordenamiento como de los funcionarios de hacer lo que esté a su alcance para

garantizar la continuidad de los servicios publicos.
Capitulo Segundo. Principio de igualdad

El principio de igualdad es mas un principio de no discriminacion. Originado en la
Revolucidn Francesa y rodeado de altos ideales de amor fraterno entre todos los seres
humanos, la concepcién de la igualdad contenia un elemento practico clarisimo, todos los

ciudadanos son iguales ante la ley. En este sentido, también surge la igualdad de una

3% Costa Rica. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (versidn electrénica - base de datos SClJ). Sentencia
7532/2004, de 13 de julio de 2004 (consultado 9 de abril del 2015).
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ficcion juridica de la igualdad ante la ley. Respetando la Unica individualidad de cada ser
humano, se crea un concepto de que la ley no podrd favorecer mds a un ciudadano que a
otro en igualdad de condiciones. Esa igualdad de condiciones y ese favorecimiento son
determinados por la estructura normativa, dirigida siempre hacia la aplicacién de la ley de

forma uniforme.

Para efectos del servicio publico, el principio de igualdad se limita a componer un principio
de no discriminacion, en el que en igualdad de condiciones, no se le puede negar a nadie

el servicio.

“Con esta idea se quiere decir, que el servicio publico se debe dar a los ciudadanos
“neutralmente”, sin referencia a criterios discriminadores, violadores de la ley y del

principio de tratamiento en pie de igualdad a los ciudadanos...>*”,

El concepto mantiene aun sus caracteristicas principales en la jurisprudencia de la Sala

Constitucional.

“La igualdad o universalidad en el acceso demanda que todos los habitantes tienen
derecho a exigir, recibir y usar el servicio publico en igualdad de condiciones y de
conformidad con las normas que los rigen, consecuentemente, todos los que se
. . ., e e e ys . . 36,
encuentran en una misma situacion pueden exigir idénticas ventajas™”. (SC

7532/2004 de 13 julio).

» Jorge Romero. Apuntes sobre el Servicio Publico (San José: Editorial Universidad de Costa Rica, 1978), p. 20.
%8 Costa Rica. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (versidn electrénica - base de datos SClJ). Sentencia
7532/2004, de 13 de julio de 2004 (consultado 9 de abril del 2015).
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Asimismo, el principio de regularidad invocado por los magistrados constitucionales
parece entrar dentro del espectro de la igualdad. Para que todos sean tratados de la
misma forma ante la ley, es necesario que las leyes tiendan a esa regularidad, es decir,
gue el marco juridico se encargue de lograr resolver o prevenir conflictos sin otorgar

privilegios exorbitantes.

“La regularidad implica que el servicio publico debe prestarse o realizarse con
sujecion a ciertas reglas, normas o condiciones preestablecidas3 77 (SC 7532/2004 de

13 julio).

Este “principio rector del servicio publico” que los magistrados proponen como
“regularidad” parece hacer un traslape conceptual entre todos los términos. Con

“regularidad” no se refieren a la continuidad del servicio.

“No debe confundirse la continuidad con la regularidad, el primer concepto supone
que debe funcionar sin interrupciones y el segundo con apego a las normas que

integran el ordenamiento juridico®®”. (SC 7532/2004 de 13 julio).

La regularidad puede ser vinculada al principio general de respeto al ordenamiento, y por
lo tanto, no agrega al concepto. Es evidente que el ordenamiento debe ser respetado,

desde el punto de vista del concepto mismo de la ley.

Capitulo tercero. Principio de adaptacion

%7 Costa Rica. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (versidn electrdnica - base de datos SClJ). Sentencia
7532/2004, de 13 de julio de 2004 (consultado 9 de abril del 2015).
%8 Costa Rica. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (versidn electrénica - base de datos SClJ). Sentencia
7532/2004, de 13 de julio de 2004 (consultado 9 de abril del 2015).
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El principio de adaptacién requiere que el Estado tome las acciones necesarias para que el
servicio publico se desenvuelva de la mejor forma posible, atendiendo a posibles cambios
en circunstancias materiales o sociales. La adaptabilidad se refiere directamente al
ordenamiento, es decir, el principio establece una obligacidon, por parte de los
funcionarios del Estado, de realizar las modificaciones legales tendientes a mantener la
vigencia del servicio a lo largo del tiempo. El principio es general, por lo que cualquier
limitacién o interpretacién puede ser variada posteriormente. Lo importante de este
principio es su ldégica intrinseca. Es imposible pensar en un servicio cuya continuidad es
ininterrumpida que al mismo tiempo no requiera una constante y continua adaptacion.
Como habiamos expresado anteriormente, la legislacién establece ficciones juridicas que
son alcanzables sélo mediante procedimientos que permitan una flexibilidad suficiente

para adaptarse y amoldarse a una realidad que es siempre impredecible.

“... DE SOTO, analiza por separado esta idea de la modificacion adaptativa. Califica
este principio como una aplicacion del principio de continuidad. En el fondo, se trata

de lo mismo, ya se habla de corolario o de aplicacion.

De acuerdo con DE SOTO, este principio se aplica en dos casos:

i) cuando cambia el hecho o las circunstancias en que el servicio publico

operaba; o,
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ii) cuando varia el derecho o la norma reguladora del ejercicio de determinado

servicio.”®

Este principio de adaptacion propone una necesidad por parte de la administracion de
adecuar la regulacién en aras del cumplimiento 6ptimo del fin publico perseguido, lo cual
se traduce también en la potestad administrativa de variar las condiciones que regulan el

servicio.

“A su vez Maurice HAURIOU, en el comentario que hace a la sentencia Etat c/Ville
(sic) de Tolouse, expresa que “debe reputarse un principio de interpretacion que las
partes en un contrato administrativo, especialmente el particular, han aceptado las
posibilidades de modificacion que el interés publico puede hacer sufrir a las
condiciones originarias de la operacion administrativa y, por consiguiente, del

. .. . 4
contrato mismo, que no es otra cosa que un incidente de la misma*°”.

Esta flexibilidad es necesaria para que la administracion pueda cumplir sus fines. Esta
flexibilidad puede considerarse como una discrecionalidad del funcionario, el cual cuenta

con una capacidad de eleccién limitada por la esfera poder-deber de la administracion.

Capitulo cuarto: Principio de gratuidad

El principio de gratuidad es muy de vital importancia para este trabajo, al constituir el

concepto precursor del principio de servicio al costo. Esto porque se relaciona con un

3 Jorge Romero. Apuntes sobre el Servicio Publico (San José: Editorial Universidad de Costa Rica, 1978), p. 21.
40Jorge Romero. Apuntes sobre el Servicio Publico (San José: Editorial Universidad de Costa Rica, 1978), p. 21.
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concepto juridico indeterminado. Si la gratuidad fuera absoluta, no habria discusion sobre

el modelo tarifario, pero este no es el caso.

Antes de la aparicion del Derecho Administrativo, los servicios publicos eran una potestad

del soberano, algo asi como un favor que le hacia a su pueblo.

“En la concepcion del Estado-gendarme, el cual intervenia en la economia solo en lo
estrictamente necesario y en aquellas zonas en las que los empresarios privados no
deseaban participar con fines de lucro, los servicios publicos que daba la
administracion eran, prdcticamente, gratuitos. Al ampliarse la zona de los servicios
publicos y con ello la intervencion estatal en el sistema econdmico, configurando asi
el denominado “Estado empresario”, el usuario se ve obligado a pagar el servicio,
aunque sea en una parte del costo efectivo del mismo. En aquel Estado-gendarme lo
esencial venia dado por las tareas a él asignadas de la defensa nacional, la
administracion del derecho y las funciones de policia. Al asumir, el Estado aquellas
labores econdmicas y sociales que el empresario privado desatiende, ya sea por no

. , .. . .. 41
remunerativas o por otra razon, da lugar a los servicios publicos tradicionales™”.

La gratuidad del servicio publico es relativa. Antes del régimen de derecho administrativo,
el Estado gendarme proporcionaba lo que ahora se denomina “servicios existenciales”,
tales como la autoorganizacién y reunidon de medios, servicios militares y diplomaticos,
regulacion de los derechos y actividades complementarias y la resolucién de conflictos*.

Esto cambid paulatinamente, y se desarrolld la necesidad tanto de transferir la carga del

“ Jorge Romero. Apuntes sobre el Servicio Publico (San José: Editorial Universidad de Costa Rica, 1978), p. 23.
* Farrando Sarmiento Garcia et al., Los servicios ptblicos. Régimen juridico actual. (Buenos Aires, Argentina,
Ediciones Depalma, 1994), p. 6-9.
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costo del servicio a los usuarios. Esta carga se puede transferir por medio de la carga

tributaria o por medio de la tarifa®.

Continuando con la correlacion planteada entre los principios clasicos de los servicios
publicos y los principios citados en la jurisprudencia nacional, la tutela constitucional
equipara el principio de gratuidad a un principio de eficiencia, relacionado con los costos
de operacién del servicio. Sin embargo, se debe advertir que la Sala Constitucional no
enumera este principio como especifico de los servicios publicos, sino como uno de los

principios constitucionales del funcionamiento de la administracion.

“La Constitucion Politica, en su parte orgdnica, recoge o enuncia algunos
principios rectores de la funcion y organizacion administrativas, que como tales
deben orientar, dirigir y condicionar a todas las administraciones publicas en
su cotidiano quehacer. Dentro de tales principios destacan la eficacia,
eficiencia, simplicidad y celeridad (articulos todos de la Constitucion Politica-
140, inciso 8, en cuanto le impone al Poder Ejecutivo el deber de vigilar el buen
funcionamiento de los servicios y dependencias administrativas’, el 139, inciso
4, en la medida que incorpora el concepto de buena marcha del Gobierno ‘y el
191 al recoger el principio de eficiencia de la administracion’). Estos principios
de orden constitucional, han sido desarrollados por la normativa
infraconstitucional, asi, la Ley General de la Administracion Publica los recoge
en los articulos 4°, 225, pdrrafo 1°, y 269, pdrrafo 1°, y manda que deben

orientar y nutrir toda organizacion y funcion administrativa. La eficacia como

2 Jorge Romero. Apuntes sobre el Servicio Publico (San José: Editorial Universidad de Costa Rica, 1978), p. 24.
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principio supone que las organizaciones y la funcién administrativa deben
estar disefiadas y concebidas para garantizar la obtencion de los objetivos,
fines y metas propuestos y asignados por el propio ordenamiento juridico, con
lo que debe ser ligada a la planificacion y a la evaluacion o rendicion de
cuentas (articulo 11, pdrrafo 2°, de la Constitucion Politica). La eficiencia,
implica obtener los mejores resultados con el mayor ahorro de costos o el uso
racional de los recursos humanos, materiales, tecnoldgicos y financieros*”. SC

5995/2012 de 11 de mayo).

Sin embargo, entre los principios rectores de los servicios publicos, especificamente, no
enumera la Sala Constitucional ni la eficiencia, ni la gratuidad, ni el servicio al costo. En
lugar de esto, se establece un derecho fundamental al buen funcionamiento de los

servicios publicos.

“Nuestra constitucion politica recoge, implicitamente, el derecho fundamental
de los administrados al buen y eficiente funcionamiento de los servicios
publicos, esto es, que sean prestados con elevados estdndares de calidad, el
cual tiene como correlato necesario la obligacion de las administraciones
publicas de prestarlos de forma continua, regular, célere, eficaz y eficiente.
Esta ultima obligacion se desprende de la relacion sistemdtica de varios
preceptos constitucionales, tales como el 140, inciso 8, el cual le impone al

Poder Ejecutivo el deber de 3Vigilar el buen funcionamiento de los servicios y

 Costa Rica. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (versidn electrénica - base de datos SClJ). Sentencia
5995/2012, de 11 de mayo de 2012 (consultado 10 de abril del 2015).
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dependencias administrativas’, el 139, inciso 4), en cuanto incorpora el
concepto de *buena marcha del Gobierno” y el 191 en la medida que incorpora
el principio de 3eficiencia de la administracién®”. SC 5995/2012 de 11 de

mayo).

Es evidente que existe una concordancia de nuestro derecho constitucional en relacién
con los primeros tres principios; sin embargo, cuando se trata del principio de gratuidad,
que versa sobre la materia de aplicacién de tarifas, se pierde la determinacién conceptual
y se utilizan conceptos juridicos indeterminados como la eficiencia para delimitar el

concepto.

> Costa Rica. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (versidn electrénica - base de datos SClJ). Sentencia
5995/2012, de 11 de mayo de 2012 (consultado 10 de abril del 2015).
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TiTULO SEGUNDO

Historia del principio de servicio al costo en el marco del régimen del servicio publico en

Costa Rica.

Capitulo primero. El servicio publico en el Estado Liberal

La aparicidn de los primeros servicios publicos se dio en el Estado Liberal (1870-1928), y
surgieron por iniciativa privada, gracias al interés del Estado en encontrar empresas
(usualmente extranjeras) que pudieran brindar los servicios publicos de los que gozaban
las ciudades mds cosmopolitas del mundo. En este sentido, el Estado se encargd de la
construccion de caminos, alcantarillados, saneamiento de las poblaciones, alumbrado y
electrificacion. Estas labores de infraestructura eran sufragadas por el Estado, y su costo
se pagaba mediante ventas de tierras del Estado o impuestos. En consonancia con los
principios del Estado liberal, la prioridad estatal era invertir en proyectos de servicios

basicos.

Para lograr la satisfaccién y construccion de estas obras, la llamada “Generacion del
Olimpo” otorgd diversas concesiones a empresas privadas para explotar y operar servicios
publicos, como la produccién y distribucion de la energia eléctrica y motriz. La primera
compainiia eléctrica de Costa Rica es de 1883, y se inicidé con capital nacional. La Compaifiia

Eléctrica de Costa Rica, “...que iluminaria un pequefo sector de San José el 9 de agosto de
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1884, siendo la segunda ciudad en América, después de Nueva York en contar con este

servicio®®”.

Este desarrollo veloz de los servicios publicos se dio gracias a un Estado preocupado por
mantener al pais en la cuspide del desarrollo tecnoldgico mundial, y para su ejecucidn se
requeria de convenios con operadores privados, que eran los que tenian la capacidad

financiera y tecnoldgica para desarrollar este tipo de servicios.

El Estado se encargaba de construir la infraestructura y después la concesionaba a un
operador privado para que brindara el servicio, de acuerdo con el modelo liberal. Al inicio,
eran las municipalidades las encargadas de contratar el servicio de suministro del servicio
de alumbrado eléctrico, y establecian contrataciones que debian ser aprobadas por el
Ejecutivo. La infraestructura era costeada por el Estado, pero el suministro en si debia ser
financiado de alguna forma mas sostenible, por lo que se decidié cobrar un impuesto de

alumbrado eléctrico, relacionado con la propiedad que recibia el servicio.

Capitulo segundo: El Servicio Nacional de Electricidad

Con los anos, la regulacion insuficiente causd deficiencias en los servicios publicos
(principalmente de suministro eléctrico), lo cual generé un debate nacional que
desembocé en la Ley 77, la cual nacionalizé las fuerzas eléctricas que pudieran obtenerse

de las aguas de dominio publico en el territorio de la Republica o de cualquier otra fuente

% p, Rodriguez. Desarrollo y Regulacién de los Servicios Publicos en Costa Rica (San José: Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos, 2000), p. 36.
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de energia. Dichas fuerzas fueron declaradas inalienables y del dominio del Estado. Esa

misma ley decretd la fundacién del Servicio Nacional de Electricidad®’.

Este organismo tenia la facultad de otorgar concesiones de fuerza eléctrica y contaba con
la potestad-deber de adquirir, construir plantas eléctricas y encargar los estudios

eléctricos y de contratos vigentes o por realizarse.

La entidad era al mismo tiempo precursora del Instituto Costarricense de Electricidad (de
ahora en adelante, ICE) y de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos (en
adelante, ARESEP). Esta cuenta con facultades generales de supervisidn, las cuales son
numerosas y tiene jurisdiccidn sobre un amplio espectro de la oferta del servicio
publico®®, mientras que al ICE se le encargan labores mas relacionadas con la generacion

eléctrica y el suministro de diversos servicios ptblicos™.

El clima politico y econdmico de esa época era propicio para una guerra abierta entre el
Gobierno y las empresas eléctricas, las cuales ya para 1929 estaban en proceso de
formalizar una fusidon. En este sentido, el poder publico expresaba una constante
preocupacion ante los intentos de las compafiias por evadir la voluntad de tanto
legisladores como gobernantes, de no permitir la monopolizacién y el abuso. El 27 de
junio de 1930, la Ley numero 21 “.. establecio las sanciones y penalizo los monopolios

eléctricos. Dias antes de la emision de esta ley, la Compafia Nacional de Electricidad y The

¥ Costa Rica. Ley sobre Explotacion de Fuerzas Eléctricas 77/1928, de 31 de julio. Coleccion de leyes y decretos,
Semestre 2, Tomo 1, pagina 70.

*® Costa Rica. Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, de 5 de setiembre de 1996. La Gaceta num. 169
del 5 de setiembre de 1996.

9 Costa Rica. Ley del Instituto Costarricense de Electricidad. Coleccion de leyes y decretos de 1949, semestre 1, tomo 1,
pagina 257.
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Costa Rica Electric Light & Traction Company Limited, publicaron avisos de suspension de
servicios de la primera y traspaso a la sequnda, sin autorizacion de la Junta. Esta considerd
que el traspaso iba contra el articulo 23 de la Constitucion Politica, que prohibia los
monopolios y contra la ley 18 de 9 de junio de 1915 que se acercaba a la misma directriz.
La Junta procedid entonces, a comunicarle a la Compania Nacional de Electricidad que
debia continuar otorgando el servicio y se dirigié al Poder Ejecutivo a fin de que en caso de
desobedecer a la Compaiiia, se sirviera ordenar el uso de la Fuerza Publica, pues el servicio

que prestaba era vital para la seqguridad nocturna en edificios y pasajes capita/inos5 07,

Como se desprende de este pdrrafo, la voluntad de las empresas eléctricas de constituir
un monopolio y la férrea determinacién del Estado de impedirlo, hicieron que la relacién
se tornara completamente hostil. Ademas, es interesante observar como se empieza a
generar una nocién de un servicio publico que es esencial, tanto que el mismo prestador
esta obligado a brindarlo a pesar de que no quiera hacerlo. Esta maxima es precursora del

principio de continuidad del servicio publico en la legislacion costarricense.

Esta pugna dio como resultado el principio de servicio al costo. El criterio utilizado para
establecer esta regulacion no es claro. Es evidente que el legislador requeria de una
solucién rdpida a una situacién que estaba tornandose insostenible, y la decisidn fue
simple. Mediante un inventario de los bienes de la compaiiia, se podia establecer de cierta
forma el costo de inversién en el que habia incurrido la compaiiia para dar el servicio, lo

cual daba un criterio para establecer las tarifas.

*p. Rodriguez. Desarrollo y Regulacion de los Servicios Publicos en Costa Rica (San José: Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos, 2000), p. 65.
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En sintesis, las nociones relacionadas con el servicio publico no contaron con un analisis
organico de las implicaciones que estas tendrian, ni tomaron en cuenta los grandes
avances logrados por el Derecho Administrativo francés al respecto. En su inicio, la
regulacidén se establecia mediante la figura del contrato entre partes, el Estado por una
parte y la Compainiia eléctrica por otra. Esta falta de una regulacion integral generd una
permisividad, resabio del Estado Liberal, infundié confianza a las compaiiias eléctricas
para volverse monopolisticas, y el Estado reacciond mediante una ley que no fue

debidamente planificada.

A continuacién de la aprobacidn de la ley 21, las Compaiiias y el Gobierno se enfrascaron
en una amarga lucha por el control del mercado eléctrico. La Junta del SNE solicitd
informacién sobre los gastos de las compaiiias, sus activos, monto pagado por dividendos,
depreciacién de propiedades, costo original de todas las propiedades de la empresa y el
factor de caida. Esta informacion no fue entregada a satisfaccion de la Junta, lo cual
genero una ruptura de relaciones entre la Junta y las companias. La discusion continud, sin
éxito, con constantes ofertas por una y otra parte para resolver el conflicto. La situacién
era delicada porque las compaiiias no podrian renovar su concesion si el Gobierno no las
autorizaba, y al mismo tiempo, el servicio eléctrico era tan esencial para todas las
actividades de la ciudadania que la posibilidad de no renovar la concesién y enfrentar el
cierre de las compafiias no era atractiva. Estos conflictos continuaron por largos afos,
evidenciando un conflicto preocupante entre el Estado y las compaiiias, y deteriorando la

relaciéon entre ambas partes.
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Capitulo tercero: El transito a la regulacién moderna de los servicios publicos

Para el afio 1936, la situacién entre la Junta del SNE y las compafiias eléctricas seguia sin
resolverse. Independientemente de la visidon regulatoria que pueda tener cualquier
persona, la situacion parecia resumirse en que las compafias eléctricas no estaban
generando suficiente rentabilidad siquiera para atraer inversidn extranjera y renovar sus
plantas, y el Gobierno consideraba que la rentabilidad si existia, pero no podian explicar

por qué y tampoco podian hacer la inversién ellos mismos.

El estancamiento en la negociacién entre las compaiiias eléctricas y el SNE era evidente, y
llevaba muchos afios. Para 1940, en la Administracién del Dr. Rafael Angel Calderdn
Guardia, la preocupacion por la falta de luz en la regulacidon eléctrica y las deficiencias que
esta ocasionaba en un servicio tan esencial como era el fluido eléctrico, ocasionaron que
el mandatario decidiese solicitar al Presidente de los Estados Unidos, Franklin D.

Roosevelt, el envio de un experto en la materia.

Asi es como en la Sesion 716 del 8 de julio de 1940 se recibe en las oficinas del SNE al
ingeniero norteamericano Julius A. Krugg, del Tennessee Valley Authority. El era un
ingeniero que habia disefiado una planta de 88.880 kilowatts y que esperaba que
aumentase a mas de un millén de kilovatios instalados. Ademas, él creia que el negocio

eléctrico debia reglamentarse de manera eficaz.

Es notable el hecho de que, a pesar de que el SNE durante muchos afos insistia en que las
companias podian cobrar tarifas menores, el informe del ingeniero Krugg dice que las

tarifas y el manejo en general de los costos por parte de las compaiiias ha sido “eficaz y
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econdmico”, desmintiendo la vision de que las compaiiias eléctricas abusarian de los
abonados. Ademas, es notable agregar que, a pesar de que las companias eléctricas nunca
aceptaron los margenes de ganancias establecidos por el SNE, el informe del ingeniero
Krugg confirma que las ganancias obtenidas entran dentro del rango normal para este tipo

de negocios, y no fueron abusivas en el cobro de sus servicios™™.

Esto nos permite descartar la visién inicial que dio vida al SNE, la cual partia de las
manifestaciones de don Alfredo Gonzdlez Flores, en el sentido de expresar que las
compainias eléctricas monopolizarian el servicio y abusarian de los usuarios, brindando un
mal servicio a un alto costo. El celo mostrado por el SNE al luchar contra esto se convirtié
en un gran obstaculo para el desenvolvimiento de un mercado saludable, y generd
problemas de escasez y especulacidon en los servicios. Es evidente que en un mercado
regulado en el que la posibilidad de autorizar el servicio depende del Estado, cualquier
intento de abuso o monopolizacion seria prontamente detenido por las autoridades, sin
necesidad de imponer pesadas cargas de revelar informacidn empresarial o de
cumplimiento esquemas tarifarios ruinosos. El informe del ingeniero Krugg desmiente
muchas de las afirmaciones realizadas durante afios por los funcionarios que intentaban

controlar el mercado eléctrico desde las potestades de la puissance public.

Este informe desembocéd en la promulgaciéon de la Ley No. 258, del 18 de agosto de 1941,
que efectivamente le dio completo control al SNE para la regulacion de los servicios

eléctricos, el otorgamiento de concesiones, fijacion de tarifas, establecimiento de normas

*1p. Rodriguez. Desarrollo y Regulacion de los Servicios Publicos en Costa Rica (San José: Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos, 2000), p. 109.
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de calidad y resolucion de conflictos entre empresas y entre estas y los usuarios. El
principio de servicio al costo surgid a la luz de la legislacion como un concepto mas sélido,
en el que se intentaba que el capital invertido en el negocio de la electricidad tuviera un

;g . 52
rédito anual justo™.

Es decir, desde el principio de su aplicacion tal y como lo conocemos ahora, el servicio al
costo no fue un término que pudiera generar predictibilidad en el sistema, pues la
capacidad del érgano regulador de modificar las variables utilizadas para calcular el costo

le daban un poder sobre las empresas reguladas muy dificil de controlar.

Hasta la creacién de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos (ARESEP) el criterio
rector para fijar las tarifas estaba contenido en la Ley No. 258 del Servicio Nacional de

Electricidad. Esta establecia, en su articulo 51:

“Articulo  51.- La Junta Eléctrica (*) procuraré que las tarifas,
precios y condiciones que se aplican a los servicios de energia eléctrica
sean los mds favorables para el publico consumidor dentro del principio
de servicio al costo que se tratard de establecer hasta donde fuere posible,
permitiendo al capital invertido apenas un rédito anual justo. Con tal objeto se le
faculta para convenir o contratar normas variables de tarifas eléctricas o para el
ajuste de ellas conforme se alteren las condiciones econdmicas que afecten el costo
de tales servicios de utilidad publica. Cuando el caso fuere de convenir, contratar o

aprobar el alza de cualquier tarifa o precio vigente de los servicios de energia

*2 Costa Rica. Ley 258/1941 del Servicio Nacional de Electricidad SNE, del 18 de agosto. Coleccién de leyes y decretos de
1941, semestre 2, tomo 2, pagina 471.
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eléctrica, antes de dictar la resolucion respectiva la Junta Eléctrica someterd el
asunto a conocimiento del Poder Ejecutivo, sin cuya venia no podrdn subirse los

precios existentes de la energia eléctrica®”. (LSNE, 258/1941, de 18 de agosto).

El esquema tarifario de los servicios publicos siempre ha generado una amplia discusion
técnica. En todos los mercados regulados, se utilizan métodos diferentes para
aproximarse a este principio. Por ejemplo, a partir de la nacionalizacién de la Compaiiia
Nacional de Fuerza y Luz, realizado de forma gradual en los afos 60, y unido a la creacién
del Instituto Costarricense de Electricidad, que requeria de préstamos para desarrollo de
infraestructura y capacidad por parte de los organismos internacionales, se varié el

esquema de ganancias de la electricidad.

“A principios de los afos 60, el factor de correccion vario de 4,90% a 10,70%,
cobrado a los clientes mediante el aumento en el valor de la tarifa mensual, que
causo bastante malestar entre ellos. El SNE siguiendo la “autorizacion de hecho” que
impuso la Asamblea Legislativa, permitid y autorizd aumentos mensuales, pero eso
si, escalonados y progresivos en las tarifas de los abonados que recibian energia
eléctrica del ICE. (...). El director del SNE en el periodo, don Jorge Mandas Chacdn,

explica:

“La autorizacion de este organismo para la aplicacion del factor de correccién,
tiene base en la circunstancia de que la Asamblea Legislativa habia aprobado

con anterioridad a nuestra autorizacion, el Contrato del Empréstito del ICE con

*3 Costa Rica. Ley del Servicio Nacional de Electricidad 258/1941, 18 de agosto. Coleccidn de leyes y decretos, afio 1941,
semestre 2, tomo 2, pagina 471.
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el B.I.R.F., es decir, al aceptar la Asamblea Legislativa el rédito del 7,5% anual
para desarrollo, que el mencionado Banco exigia, autorizaba de hecho un
aumento en las tarifas eléctricas, pero este organismo, tenia la obligacidén ante
todo, de que el abonado eléctrico saliera lo menos afectado posible. Con ese
fin, mediante nuestra intervencion, no se permitié que el aumento se hiciera
de una sola vez, como se habia proyectado, sino que se dispuso un sistema de
aumentos progresivos mensuales, repartidos en un lapso de dos afios, a efecto
de que los consumidores pudieran ajustarse de forma paulatina a los nuevos
incrementos tarifarios y evitar un impacto fuerte, violento y contraproducente

a la economia de los abonados eléctricos”.

Sin el ajuste tarifario — como consolidacion del 7,5% anual para el desarrollo-, los
organismos internacionales no hubieran dado el crédito necesario, pues no se
consideraba una empresa consolidada aquella que no tuviera un 7,5% anual sobre

. .. 54
sus activos fijos™"”.

Fuera de estos ajustes, especificos a cada uno de los mercados regulados, no hay cambios

sustantivos en el derecho regulatorio asociado al calculo de tarifas.

Capitulo cuarto. La Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos.

Durante los anos 80, a partir de los parametros establecidos por la globalizacién
econémica y los organismos financieros internacionales, los paises latinoamericanos

realizaron importantes esfuerzos por reducir el gasto publico, la inflacidn y restablecer el

*p. Rodriguez. Desarrollo y Regulacion de los Servicios Publicos en Costa Rica (San José: Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos, 2000), pp. 145-146.
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crecimiento econdmico, inclinandose por las soluciones de mercado. Como parte de este
esfuerzo, se gestd un proyecto para dotar a Costa Rica de una legislacion regulatoria mas
moderna. Este proyecto fue elaborado por el licenciado Leonel Fonseca Cubillo, e incluyd
el concepto del servicio al costo como una idea filosofico-juridica que daba respaldo a la
fijacion de tarifas. Asimismo, la concepcién establecié una entidad totalmente técnica, sin
injerencia del Poder Ejecutivo en la toma de sus decisiones, la independencia total de las
instituciones y empresas reguladas (financiera y funcional), la creacidon de un cuerpo
asesor-consultor que cuestionara las peticiones de las empresas y los mismos informes de
los funcionarios de la autoridad reguladora, velando por el estricto apego a los principios

o”

legales y técnicos; “.. control efectivo de inversiones, deudas, ingresos y gastos de las
instituciones reguladas, de manera que en realidad se cumpla con el “principio de servicio
al costo”; eliminacidn de funciones menores que en realidad corresponden a las empresas
reguladas, eliminacion de burocracia; responsabilidad sobre nuevos campos de accion,
actualmente arbitrariamente en manos de las mismas instituciones prestatarias del

servicio: Sequros-INS, Sequros-CCSS, Ferrocarriles-INCOFER>>”.

Es evidente la intencion innovadora del proyecto de Ley de ARESEP, que era generar
eficiencia en el manejo de los recursos por parte de las empresas reguladas, para
garantizar que el servicio fuera dado de una forma eficiente en cuanto al costo, y con

buenos resultados de calidad.

>p. Rodriguez. Desarrollo y Regulacion de los Servicios Publicos en Costa Rica (San José: Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos, 2000), p. 211.
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Podemos ver, ademas, que el proyecto esta dirigido principalmente a la regulacion de las
empresas estatales. La rentabilidad de la empresa estatal siempre ha sido un elemento de
consideracidon puesto que se considera a las empresas como parte del Estado, es decir,
gue tienen que funcionar en beneficio de todos los costarricenses. Asi, incluso en 1993,
coyunturalmente con la discusidon sobre el proyecto de la ARESEP, se dio una discusién

sobre los superavit de las empresas estatales y su impacto en el célculo de tarifas.

“El SNE logro probar que las tarifas y precios fijados por él, no producian exagerados
superdvit o excedentes financieros pues deberia tomarse en cuenta que tales
resultados son anteriores a la deduccion del servicio de la deuda y el cuantioso
programa de inversiones que este tipo de empresas tienen obligadamente que hacer
afio tras ano para satisfacer la demanda de sus consumidores. Aunque con el
transcurso de los afios esto vino a revertirse, ya que por razones macroeconémicas y
fiscales se les dictaron directrices a los entes estatales —ICE, Electricidad y
Telecomunicaciones, AyA, RECOPE- que les impiden invertir los recursos captados
mediante el cobro de tarifas a las necesidades de las inversiones y proyectos
necesarios para satisfacer la demanda presente y futura del pais. Situacion que llega

a la acumulacion de grandes montos que han sido colocados en bonos del Estado’ 6.

*p. Rodriguez. Desarrollo y Regulacion de los Servicios Publicos en Costa Rica (San José: Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos, 2000), p. 222.
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TiTULO TERCERO

Andlisis normativo del principio de servicio al costo y su aplicacion en el transporte

publico

Capitulo Primero: Derecho de la regulacion

La evolucion del Derecho costarricense en materia de servicios publicos ha sido
eminentemente experimental, es decir, se han incorporado elementos técnicos dentro del
marco juridico de los servicios publicos, sin que haya existido una consiguiente evolucion
de los términos juridicos relacionados con él. Es asi como un concepto meramente técnico
como el servicio al costo llega a ser un principio de los servicios publicos, cuando en
realidad su naturaleza técnica lo hace un término mas apropiado para ser una opcién mas

en la fijacidn de las tarifas.

El Derecho de la Regulacién es una rama reciente del Derecho, desarrollado
principalmente en Europa y en Estados Unidos a partir de las crecientes necesidades de
regulacién especial que plantean los diferentes regimenes especiales aplicados a las
actividades econdmicas consideradas como de interés publico, tal y como lo es el

transporte publico urbano.

Las primeras nociones de “regulacion” son gestadas en la sociedad britanica de los siglos
XVIIl y XIX, dirigidas a atender la demanda de servicios provocada por la urbanizacién e
industrializacion. La regulacién estatal estaba dirigida a traer armonia entre los intereses

publicos y privados, para evitar abusos de eventuales monopolios, asi como imponer
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obligaciones minimas en materia de calidad y seguridad de las instalaciones, asegurar la
atencién de la demanda razonable de los servicios y controlar los precios y las tarifas, todo
esto por medio del otorgamiento de potestades de inspeccidn y supervision al Gobierno

para garantizar el cumplimiento de estas condiciones.

Desde un punto de vista econdmico, el Estado cumple una funcién reguladora importante,
traducida en la intervencion en la economia, de forma directa, para suministrar bienes y
servicios, que el mercado espontaneamente no puede brindar, o para intervenir en los
mercados para evitar distorsiones que puedan generar injusticias o problemas
macroecondmicos. La intervencién reguladora suele estar cimentada sobre razones de
equidad o de eficiencia, principalmente. Con respecto a la equidad, la intervencién se da
para equilibrar el ingreso o para controlar el costo de un servicio, y desde el punto de vista
de eficiencia, se realiza para establecer condiciones que maximicen la producciéon de

. . . . .. 7
determinado bien a partir de una cantidad limitada de recursos>’.
En relacién con esto, nos advierte la Procuraduria General de la Republica:

“Cabe recordar, al efecto, que la funcion de regulacion implica una intervencion del
Estado en la economia. El mecanismo de regulacion depende de los servicios de que
se trate. (...) ... esta obligacion de regular no es vdlida para todos los servicios, para
todas las instalaciones de infraestructura de una nacion, sino que para aquellos de
gran impacto politico, social o econdmico. En particular, la funcion adquiere mds

relevancia cuando se ha traspasado a las empresas privadas la construccion de

> Jorge Murillo y Juan Pablo Salguero. Deficiencias y limitaciones en el modelo de regulacién tarifario de los servicios
plblicos competencia de la ARESEP (San José: Trabajo Final de Graduacion, Universidad de Costa Rica, 2003), pp. 155-
157
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instalaciones de infraestructura y/o la operacion de los servicios correspondientes. Se
hace también importante si las instalaciones o servicios comprometen el uso de los
bienes publicos que el Estado debe administrar, si los recursos necesarios son de
gran magnitud y los proyectos respectivos tienen largos periodos de recuperacion del
capital, si hay externalidades importantes y, finalmente, si los mercados respectivos
no son competitivos. Es decir, la regulacion es una funcion administrativa que,
encargada a un organismo especializado, se refiere a servicios publicos estratégicos
y esenciales para la vida de la sociedad y del Estado, con independencia de que sean
explotados por entes publicos o entes privados. En nuestro medio, los servicios
expresamente sefalados. Cabe recordar que la regulacion no es sdlo fijacion de
tarifas, existen otros mecanismos de regulacion a que se refiere el articulo 5 y que
podrian derivar en el ejercicio de una potestad sancionadora. Por consiguiente, la

sujecion a la Autoridad Reguladora debe derivar expresamente de la Iey58”.

La necesidad de sujecién al imperativo legal provee una defensa de los particulares en
actividades econdmicas no reguladas frente a la injerencia en influencia del Estado. Es
importante recalcar la potestad interventora y sancionadora que establece Ia
Procuraduria, lo cual claramente es indicativo de un régimen especial donde el Estado
cuenta con una responsabilidad aumentada por la ley frente a la actividad econdmica

especifica.

Esta es una excelente descripcidon de Poder Regulatorio, tal y como lo advierte la jurista

Nidia Cicero: “El poder regulatorio es la potestad que detenta el Estado para regular toda

*8 Costa Rica. Procuraduria General de la Republica. Dictamen No. 233-2000, del 25 de setiembre de 2000.
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actividad que tenga incidencia social o afecte a terceros, con el fin de proteger el interés
publico. Esta potestad se materializa en el dictado de normas y disposiciones que, con
mayor o menor intensidad, segun los casos, regulan la actividad privada estableciéndole

limites en pos (...) del interés de toda la comunidad””.

A mayor abundamiento, se va a proporcionar una definicion aceptada por el Banco
Mundial del término regulacion: “Es el conjunto de medidas de supervision y control de las
actividades econdmicas de las empresas privadas y las empresas publicas independientes
por parte de un Gobierno, en aras de la eficiencia econdomica, la equidad, la salud publica y
la seguridad. La regulacion puede simplemente consistir en la promulgacion de leyes,
dejando que la supervision corra a cargo de los procedimientos juridicos normales, o bien
ponerse en manos de organismos especiales establecidos con ese fin; también puede
alentarse la autorregulacion mediante reconocimiento de drganos voluntarios y, en

algunos casos, la delegacién de facultades de ellos...”®.

Para el Derecho de la Regulacion, el principio al costo se enmarca dentro de las reglas
técnicas de un marco mas amplio, el cual es el método de célculo de tarifas por beneficio

de retorno a las empresas (rate of return)®* completamente seguro.

Este sistema no esta exento de detractores, como por ejemplo “.. la Escuela de Chicago,
entre otros grupos de economistas, alerto contra esta situacion desde los afios cincuenta:

advirtié de que la regulacion permitia a las empresas situarse fuera del mercado; sefiald

*® Nidia Cicero. Servicios Publicos — Control y Proteccion (Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, 1996), pp. 20-21.
% | eonel Fonseca. Apuntes sobre regulacion de los servicios publicos (San José: Editorial Copieco, 1997), p. 14.

61 Santiago Mufioz, Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacién econdmica, (Madrid: Portal Derecho S.A.,
2009)
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también que los monopolios naturales no debian impedir el acceso a las infraestructuras
de otros reguladores, y ademds que la situacion era desincentivadora de la innovacion y el

2
desarrollo”.

El cumplimiento de los fines generales de Derecho Administrativo para el servicio publico,
continuidad, regularidad y adaptabilidad, estd inmerso en un complejo balance de
intereses de los reguladores, los usuarios y los concesionarios, asi como sujeto a las reglas
de la eficiencia técnica, por lo que es importante enmarcarse en un marco normativo

integral para afrontar estos retos.

En el transporte publico, uno de los elementos de derecho regulatorio mas importantes es
el del desarrollo de la regulacion sobre calidad y seguridad. Esto va de la mano con los
principios del servicio publico de continuidad, regularidad y adaptabilidad, revisados en el

titulo primero.

Para esta rama del Derecho, lo que se da en nuestro pais para el transporte publico es una
gestién privada de un sector econémico relevante®. No es el Estado el que brinda los
servicios de transporte publico, sino que delega esta potestad en empresas privadas que
estan sujetas, en virtud de la puissance public, a regulaciones especiales para garantizar el

cumplimiento de los fines constitucionales y doctrinarios de los servicios publicos.

La operacién del servicio de transporte publico en autobus debe regularse bajo este

régimen especial, por la complejidad de la red que esta creando. El transporte publico,

62 Santiago Mufioz, Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacion econdémica, (Madrid: Portal Derecho S.A.,
2009)
63 Santiago Mufioz, Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacién econdmica, (Madrid: Portal Derecho S.A.,
2009)
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para que sea dado de forma éptima y ordenada, debe estar debidamente armonizado y
sincronizado. Esto dificilmente seria posible si se abriera el mercado a la competencia
desregulada, pues cada operador podria tratar de operar solamente las rutas mas
rentables para obtener la mayor ganancia. Esto da un fundamento factico a la concesion

del transporte publico, mas alla del imperativo legal.

Reiteramos la necesidad de ver el servicio al costo como una herramienta mds para la
fijacion de tarifas. La potestad tarifaria del Estado se mantiene gracias al imperativo legal
gue establece que el transporte publico es un servicio publico, y a las estipulaciones
establecidas en el contrato de gestién de servicio publico por parte de un particular, que
se analizara después. Si se omitiera de la ley el servicio al costo, no significaria esto que la
regulacidén dejaria de existir. En lugar de esta opcidn rigida en donde la potestad de la
administracidon de variar la tarifa es casi ilimitada, se pueden establecer “.. diversas
formas de intervencion publica sobre los precios, que son trasunto de otro tipo de
intervenciones regulatorias que, como hemos venido exponiendo, sirven para cubrir los

defectos o fallos que el mercado plantea o no es capaz de cumplir”64.

Lo importante es superar el mito de que el servicio al costo es la Unica forma de regular el
mercado del transporte publico. En este sentido, la figura del servicio al costo se ha
convertido en lo que se podria llamar una concepcidn prescriptivista de la metodologia®.

Esta nocidn prescriptivista constrifie, por diversas razones politicas o ideoldgicas, a los

64 Santiago Mufioz, Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacion econdmica, (Madrid: Portal Derecho S.A.,
2009)

% Minor Salas. La Metodologia Juridica como “Cazadora de Mitos” (En Curso: Practica de Investigacién Dirigida,
Universidad de Costa Rica)
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operadores juridicos a pensar que las cosas solo pueden ser de la forma en la que estan

delineadas en las leyes vigentes.

Se enumerard algunos sistemas filoséficos de regulacién de tarifas, para ampliar la

perspectiva en cuanto a las posibilidades de regular el mercado de transporte publico:
Capitulo segundo. Rate of return (ROR)

Esta filosofia establece que, si se fija una tarifa adecuada por parte del regulador, los
operadores encontrardn financiacién facilmente para la implantacién y mantenimiento de
los servicios. Es decir, la tarifa se fija de previo mediante el uso de un criterio denominado
ratemaking power, que se elabora sobre célculos econdmicos que parten de considerar el
valor de los activos que se emplean por la compaiiia en la prestacién de los servicios y los
gastos en los que incurren, para posteriormente establecer el rate of return o margen de
retorno que serd suficiente para que cada compaiia satisfaga sus expectativas de

ganancia. Este procedimiento es la base filosdfica del servicio al costo®.

“

. se encuentra con el problema principal de discrecionalidad de las agencias
reguladoras y también con las dificultades derivadas de la obtencion de informacion
de las empresas respecto a sus costes reales. Por otra parte, este sistema de fijacion
de precios obliga a las agencias a llevar a cabo un seguimiento muy proximo a la

actividad econdmica de la empresa, lo que conlleva el riesgo de que sean

% Leonel Fonseca Cubillo, entrevista con el autor, San José, Costa Rica, 10 de Junio, 2015.
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“capturadas” por los operadores del mercado y la regulacion se acomode a sus

intereses en cuanto a los cdlculos de costes”®’.

Es interesante notar que este principio no es igual al servicio al costo. Tal y como nos lo
explican las resoluciones de la ARESEP, que seran discutidas después, el servicio al costo
costarricense formula la tarifa a partir de un modelo de costos en el cual el empresario
debe, posterior a la elaboraciéon del modelo, brindar la informacidn sobre cada uno de los
rubros, para de esa forma calcular un costo y establecer una ganancia marginal a partir de

68
este.

Capitulo tercero. Price cap o regulacion por incentivos

El price cap o regulacidon por incentivos se basa en un precio medio establecido para
determinado servicio. Este se obtiene a partir del analisis del valor de mercado de los
servicios regulados. Una vez obtenido el precio medio, se establece un maximo (cap), que
permanece inalterado hasta que termina el periodo. Los precios medios y caps son

revisados periédicamente.

Este método no toma en cuenta la rentabilidad de la empresa. El precio es fijo durante el
periodo de vigencia del cap, por lo que cualquier mejora en la administracion y la

eficiencia es un beneficio directo para el prestador del servicio.

Este sistema otorga una gran flexibilidad tanto a la empresa como al regulador, porque

permite una rapida adaptacion de las variables de demanda y de costos. Esto, ademas,

& Santiago Mufioz, Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacién econdmica, (Madrid: Portal Derecho S.A.,
2009)

%8 Costa Rica. Dictamen 257/1995 de la Procuraduria General de la Republica en respuesta al Ministerio de Ambiente y
Energia, 14 de Noviembre (consultado 9 de junio del 2015). Disponible en: http://vlex.co.cr/vid/dictamen-na-492935562
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deja que el organismo regulador se concentre de forma mds directa en la supervision de la
calidad del servicio y en la atencién de las quejas de los usuarios. Ademads, hay una alta
eficiencia administrativa, pues al depender la empresa de la calidad del servicio que
presta, es importante para esta no reducir excesivamente los costos. Existe una garantia
de recuperacién de costos, siempre y cuando la empresa prestadora del servicio esté

cumpliendo tanto con la calidad como con su propia eficiencia administrativa.

“Si se satisfacen estos principios la regulacion por incentivos aumenta la eficiencia,
porque minimiza costes, mejora la calidad, incentiva la aparicion de nuevos servicios
y promueve una inversion eficiente; también contribuye a la maximizacién del
bienestar, ya que cuando los aumentos de eficiencia se trasladan a los precios
aumenta el excedente del consumidor; finalmente, el price cap también mejora la
eficiencia administrativa, por tratarse de una regulacion con bajos costes de gestion,
y fomenta la transparencia, siempre que los mecanismos de la regulacion sean

conocidos y de fdcil control”®’.

Es evidente que este tipo de regulacidn no estd exento de criticas. Es importante una
cuidadosa elaboracién de la tarifa, para evitar la creacidén de precios ineficientes, es decir,
alejados de los costes. También es significativo que existan canales de comunicacidn agiles
entre el regulador y los usuarios, para evitar empobrecimientos de la calidad en el

servicio.

6 Alejandro Estruch Manjdn et al. Economia y Regulacion de los Servicios de Red en Derecho de la Regulacion (Madrid:
Portal Derecho S.A., 2009)
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Capitulo cuarto. La potestad de fijacion de tarifas.

El transporte publico es un servicio publico bajo el régimen juridico del Derecho
Administrativo. Esto sucede por imperativo legal. De acuerdo con la definicién del servicio
publico en Costa Rica y su evolucidn, es necesario que exista una declaracién normativa
para considerar a una determinada actividad econdmica como servicio publico. En
términos generales, la regulacion especial se da en razén de que existe un interés por

parte de la administracién de organizar la gestion de un servicio econdmico.

El bienestar comun estd intimamente ligado a los servicios publicos. La administracién
debe velar por el correcto funcionamiento y disponibilidad de los servicios publicos, por
medio de la “.. asignacion de recursos productivos, la estabilidad del sistema econdmico,

la creacién de infraestructura econémica y social y la distribucion equitativa del ingreso”.” 0

Esta declaratoria de una actividad econdmica como servicio publico se conoce como acto
de publicatio. Es necesaria la identificacion del servicio publico de forma normativa, lo cual
no se reduce a la expresion literal de servicio publico, sino a la voluntad expresa del
legislador de considerar una actividad como de interés publico. ”* Este acto de declaracién
es denominado como publicatio, el acto mediante el cual el Estado determina que una
actividad estara sujeta al régimen de servicio publico, lo cual saca la actividad de la esfera

privada y le atribuye los principios del derecho publico.

“Al tenor de lo expuesto, el tratadista espafiol Arifio Ortiz, expone la concepcion

original de la publicatio con base en las siguientes consideraciones: “El acto de

7 Nidia Cicero. Servicios Pablicos — Control y Proteccion (Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, 1996). Pag. 19-20.
71 s
Ver ibid.
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declaracion de una actividad como “servicio publico”, es lo que Villar Palasi ha

llamado publicatio, “acto de publicatio”, y significa que tal actividad queda

incorporada al quehacer del Estado y excluida de la esfera de actuacion de los
particulares sin previa concesion. (...). La titularidad de la actividad o funcion en que
el servicio publico consiste corresponde primariamente al Estado, a la

administracion, una vez que ha producido su publicatio. Esto naturalmente, sélo

puede llevarse a cabo por ley formal pues implica la negacion de una de las

libertades economicas — la libertad de industria y la libertad de empresa”. 72 (El

subrayado y destacado son del original).

En nuestro ordenamiento, esta declaratoria esta contenida en el articulo 5 inciso f de la

Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos.

“Articulo 5.- Funciones

En los servicios publicos definidos en este articulo, la Autoridad Reguladora fijard
precios y tarifas; ademds, velara por el cumplimiento de las normas de calidad,
cantidad, confiabilidad, continuidad, oportunidad y prestacion dptima, segun el

articulo 25 de esta ley. Los servicios publicos antes mencionados son: {...)

f) Cualquier medio de transporte publico remunerado de personas, salvo el aéreo.”” 3

(LARESEP 7593/1996, de 5 de setiembre)

& Jorge Murillo y Juan Pablo Salguero. Deficiencias y limitaciones en el modelo de regulacion tarifario de los servicios
publicos competencia de la ARESEP (San José: Trabajo Final de Graduacion, Universidad de Costa Rica, 2003)

. Pag. 78.

7 Costa Rica. Ley 7593/1996 de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos (ARESEP), 5 de mayo. Gaceta niumero
169 del 5 de setiembre de 1996.
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El establecimiento de las tarifas y la fiscalizacién del transporte publico urbano en autobus
es, entonces, competencia de la ARESEP. La estructura tarifaria se incluye en el contrato
de concesidn correspondiente, una vez realizados los estudios técnicos y recibida toda la
informacién. El Consejo de Transporte Publico, adscrito al Ministerio de Obras Publicas y
Transportes, es el representante del Estado para la realizacidn y firma de este contrato de

concesion.

“Sobre el contrato de concesion. Refrendo. El transporte remunerado de personas
en vehiculos automotores colectivos, en este caso en autobuses (el cual se lleva a
cabo por calles, carreteras y caminos dentro del territorio nacional), es un servicio
publico regulado, controlado y vigilado por el Ministerio de Obras Publicas y
Transportes a través de su organo competente, el cual, actualmente lo constituye el
Consejo de Transporte Publico. Lo anterior se colige de las leyes no. 3503 y 7969.
Este servicio puede ser explotado a través de la concesion, como acto final de un
procedimiento licitatorio, o bien, de manera excepcional, mediante un permiso de
operacion. En relacion con el primero, segun lo impone el numeral 12 de la Ley 3503,
se formalizard por un contrato en el cual deben consignarse las pautas que se
establezcan por la autoridad concedente para la prestacion del servicio publico
delegado. Dentro de este marco, se fija la cantidad de unidades autorizadas,
horarios, frecuencias, carreras, recorridos, tarifas, paradas terminales e intermedias,
entre otros detalles (precepto 13 de la Ley 3503). Estas pautas definen la forma
como debe llevarse a cabo la actividad, a las que estd sujeto el operador, so pena de

incurrir  en incumplimientos que incluso pueden desembocar en la
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cancelacion del derecho. Por su parte, cuando se otorga un permiso de operacion,
acorde con los preceptos 3 y 25 de la citada Ley, la autorizacion se otorga por un
plazo mdximo de tres afios, surgiendo de inmediato el deber de la administracion de
iniciar las acciones que permitan otorgar la concesion de esa ruta sobre la cual se ha
dado un permiso. Claro estd, de culminarse este proceso antes de esos tres afios,
cesaria esta figura y seria sustituida por una concesion. Ahora bien, la Ley de la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos del afio 1996 (Ley 7593), en su
articulo 64 (numeracion antes de la reforma dela Leyde Fortalecimiento y
Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones), modifico
los numerales 4, 10 y 12 de la Ley 3503. En dichas reformas, el legislador involucrd
a la ARESEP en el tema del transporte publico. Por tal razon, dispuso que el control
de los servicios de transporte publico concesionados o autorizados, lo ejercerd el
Consejo juntamente con la Autoridad Reguladora, para garantizar la aplicacion
correcta de los servicios y el pleno cumplimiento de las disposiciones contractuales
correspondientes (mandato 2 pdrrafo sequndo de la Ley 3503). También le otorgd
a la ARESEP la funcion de refrendar los contratos de concesion suscritos por el CTP

(articulo 12 ibidem).””*

Tenemos una fiscalizacién dual, en la que tanto la ARESEP como el Consejo de Transporte
Publico, de forma conjunta, supervisan el servicio. A pesar de esto, la fijacién directa de
las tarifas le compete a la ARESEP, la cual establece diferentes esquemas tarifarios para

cada uno de los mercados regulados.

7 Costa Rica. Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia num. 1427-2012
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Capitulo quinto. Fijacion de tarifas

La tarifa proviene del vocablo arabe “tarif’, y significa publicar, dar a conocer, divulgar. En
el sentido mas lego, la tarifa es una simple lista de precios, pero su etimologia también
implica la divulgacion de la lista. Cabanellas la define como “Lista o catdlogo de precios o
derechos que han de pagarse por determinados objetos, mercaderias, trabajos o

servicios””.

En el caso del transporte publico, la tarifa establece una lista de precios (a diferencia de
las tasas). Para efectos de pureza conceptual, hacemos la diferencia entre la fijacién de
precios y tasas; esta es una retribucién a los servicios publicos cuya utilizacién es
legalmente obligatoria para el administrado, mientras que el precio es una retribucion a
los servicios publicos que es facultativa’®. En el servicio publico de transporte remunerado
de personas en modalidad de autobus, el uso del servicio el facultativo, por lo que nos

encontramos ante una tarifa de precios.
Nos advierte la Procuraduria:

“.. los precios publicos que constituyen las tarifas que se cobran por la prestacion de
algunos servicios publicos no inherentes al Estado, que generalmente son explotados
por particulares mediante la modalidad de una concesion de servicio publico, no son

fijados por el sélo poder de imperio de la administracion o del Estado, sino que su

> Guillermo Cabanellas. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Volumen Il (Buenos Aires: Editorial Heliasta,
1989), p. 17.

76 Jorge Murillo y Juan Pablo Salguero. Deficiencias y limitaciones en el modelo de regulacidn tarifario de los servicios
plblicos competencia de la ARESEP (San José: Trabajo Final de Graduacion, Universidad de Costa Rica, 2003), p. 171.
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determinacion se encuentra sujeta asimismo a criterios de tipo econédmico, de modo
que en su monto se procura ademds recuperar el costo del servicio, obtener un
margen moderado de ganancia para el concesionario, sin lesionar gravemente los
derechos e intereses de los usuarios y respetando los principios generales del servicio
publico; de aplicacion tanto en la prestacion directa por el Estado, como por el

. . . 77
concesionario particular.”””

La fijacidon de tarifas es tarea de la ARESEP como del CTP. En este sentido, la ARESEP debe
velar por numerosos principios, ademas de los principios cladsicos de continuidad,
regularidad y adaptabilidad de los servicios publicos. El articulo 31 de la Ley de ARESEP

Nnos enumera:

“Articulo 31.- Fijacion de tarifas y precios

Para fijar las tarifas y los precios de los servicios publicos, la Autoridad Reguladora
tomard en cuenta las estructuras productivas modelo para cada servicio publico,
segun el desarrollo del conocimiento, la tecnologia, las posibilidades del servicio, la
actividad de que se trate y el tamafio de las empresas prestadoras. En este ultimo
caso, se procurard fomentar la pequefia y la mediana empresa. Si existe
imposibilidad comprobada para aplicar este procedimiento, se considerard la

situacion particular de cada empresa.

Los criterios de equidad social, sostenibilidad ambiental, conservacion de energia y

eficiencia econdmica definidos en el Plan Nacional de Desarrollo, deberdn ser

77 Costa Rica. Procuraduria General de la Republica. Dictamen No. 073-92, del 28 de abril de 1992.
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elementos centrales para fijar las tarifas y los precios de los servicios publicos. No se
permitirdn fijaciones que atenten contra el equilibrio financiero de las entidades

prestadoras del servicio publico.

La Autoridad Reguladora deberd aplicar modelos de ajuste anual de tarifas, en
funcion de la modificacion de variables externas a la administracion de los
prestadores de los servicios, tales como inflacidn, tipos de cambio, tasas de interés,
precios de hidrocarburos, fijaciones salariales realizadas por el Poder Ejecutivo y

cualquier otra variable que la Autoridad Reguladora considere pertinente””.

En este articulo podemos observar que la ARESEP tiene amplias facultades para incluir
diversos elementos valorativos a la hora de establecer las tarifas, y al mismo tiempo, debe
respetar principalmente el esquema de costos de cada actividad, segun el postulado del
servicio al costo. Esta organizacion juridica establece un orden de prioridades en el que el
costo del servicio es la variable mas importante, y los demas principios son secundarios. El
principio de servicio al costo es infranqueable, a pesar de que puedan existir eventuales
razones para preferir otros sistemas. Tanto los principios clasicos de los servicios publicos
como los principios reconocidos en las leyes y en la jurisprudencia, necesariamente pasan
a segundo plano por imperativo legal. El elemento mas importante sigue siendo el costo

del servicio en el calculo de la tarifa.

78 Costa Rica. Ley 7593/1996 de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos (ARESEP), 5 de mayo. Gaceta nimero
169 del 5 de setiembre de 1996.
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Retomando lo ya indicado en el capitulo anterior, el servicio al costo hizo su primera
aparicioén en la legislacién del servicio publico en Costa Rica por medio de la ley nimero 21

de 1930.

“En adelante, se denegd el traspaso para la Compania Nacional de Electricidad, y fue
obligada a seguir prestando el servicio, como se establecio en el Contrato. Ademds,
se estipuld que las empresas que quisieran renovar contratos debian aceptar un
avaluo pericial por parte del SNE sobre sus bienes fisicos (propiedades, plantas y

, . . . . 79
lineas), cuyo objetivo era calcular y regular las tarifas al consumidor’™”.

El origen del principio no era la eficiencia o la calidad del servicio, sino el control. El Estado
requeria de un criterio para poder disminuir las tarifas eléctricas, y las compaiiias
eléctricas del momento se resistian a esta légica. En ese entonces, como se vio en el
capitulo anterior, sus costos de operacidn y sus ingresos no eran suficientes para realizar
las inversiones en infraestructura requeridas para darle sostenibilidad a un servicio en
creciente demanda, por lo que surgieron grandes complicaciones pocos afios después,

mencionadas en el capitulo anterior.

La Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos (ARESEP) incorpora este
principio de forma integral, y alega su idoneidad para la operacién de todos los servicios

publicos.

El principio de servicio al costo esta consagrado en los articulos 3 inciso b y 82 inciso a de

la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos.

p, Rodriguez. Desarrollo y Regulacion de los Servicios Publicos en Costa Rica (San José: Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos, 2000), p. 65.



60

“Articulo 3.- Definiciones

Para efectos de esta ley, se definen los siguientes conceptos:

()

b) Servicio al costo. Principio que determina la forma de fijar las tarifas y los precios
de los servicios publicos, de manera que se contemplen unicamente los costos
necesarios para prestar el servicio, que permitan una retribucion competitiva y
garanticen el adecuado desarrollo de la actividad, de acuerdo con lo que establece el

articulo 31%°”,

Este articulo establece la norma general para la comprensién del calculo de tarifas. Es una
base técnica. Normativamente, el principio esta establecido de forma literal, mediante el
uso del vocablo “principio” dentro de la misma definicion. El contenido del principio se
configura mediante el establecimiento de un sistema de cdlculo de tarifas que contemple
unicamente los costos necesarios para prestar el servicio, y que al mismo tiempo permita

el desarrollo adecuado de la actividad y una retribucién competitiva.

Es importante establecer la importancia de la palabra dnicamente dentro del
planteamiento. Este tnicamente es bastante claro en el sentido de que, como vimos en el
capitulo anterior, solamente se pueden tomar en cuenta los costos operativos y la
inversidn en los activos para calcular la tarifa. Esto es asi en detrimento de otros métodos

de calculo de tarifas, donde el criterio para su establecimiento sea diferente. Tanto es asi,

® Costa Rica. Ley 7593/1996 de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos (ARESEP), 5 de mayo. La Gaceta
numero 169 del 5 de setiembre de 1996.
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que en el dictamen C-257 del 14 de noviembre de 1995, la Procuraduria General de la
Republica rechaza el criterio de una “tarifa piso” para establecer una tarifa minima entre
el Instituto Costarricense de Electricidad y los generadores de electricidad privada. Esto se
rechazé debido a la supuesta incertidumbre de si en el futuro los costos se desvincularian

de esta “tarifa piso” y, por ende, terminariamos pagando electricidad mas cara.

“Acerca de este punto, el ICE remite al criterio de un consultor internacional, para
quien el establecimiento de una tarifa piso resulta poco confiable por las
incertidumbres que afectan los pardmetros fisicos o economicos que entran en el
cdlculo de los costos de generacion. Por lo que "utilizar una formula de ajuste de
aplicacion limitada y aplicable entre dos limites poco confiables es, entonces, poco
recomendable". En el acdpite de Conclusiones de su oficio, el ICE agrega que las
tarifas a costo marginal sirven para informar a los agentes econdmicos acerca de la
escasez relativa de los recursos, por lo que para ser efectiva debe tener una relacion
directa con los costos de produccion. Una tarifa piso atenta contra esa funcion,
porque en caso de que los costos disminuyan por debajo de la "tarifa piso", el precio

, . 81
por pagar corresponderia al "piso" y no a los "costos".

Tanto la ley como las continuadas interpretaciones de los érganos creadores de derecho
insisten, en que el principio de servicio al costo esta disefiado para ligar invariablemente el

establecimiento de la tarifa de los servicios publicos, al costo de producirlos.

8 Costa Rica. Dictamen 257/1995 de la Procuraduria General de la Republica en respuesta al Ministerio de Ambiente y
Energia, 14 de noviembre (consultado 9 de junio del 2015). Disponible en: http://vlex.co.cr/vid/dictamen-na-492935562
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Este criterio de cdlculo de tarifas, establecido por la Ley, es eminentemente técnico. El
hecho de establecer un elemento técnico de previo a realizar un estudio para determinar
cudl es la forma déptima para calcular las tarifas dentro de cada uno de los sectores

regulados, se reitera en el dictamen citado.

“Conclusion:

Por lo antes expuesto, es criterio de la Procuraduria General de la Republica que:

1. La fijacion de una ‘tarifa piso’ seria ilegal en la medida en que la tarifa no
corresponda a los criterios legalmente establecidos para esa fijacion y, por ende, no

se adapte a los costos de produccion.

2. Constituye una potestad discrecional del SNE de ejercicio unilateral, el
establecimiento y adaptacion de la formula de ajuste que debe regir en los diversos
contratos de compra venta de energia en que es parte el ICE. El ejercicio de esa

potestad debe respetar, empero, el Ordenamiento Juridico.

3. El concepto de ‘criterio econdmico nacional’ empleado por el legislador remarca
que la fijacion del precio de compra de energia eléctrica por parte del ICE debe tomar
en consideracion la situacion econdmica nacional y los efectos que sobre ella tendrdn

las tarifas fijadas.

4. En ausencia de una definicion legal sobre el punto, corresponde al SNE establecer
qué elementos concretiza el ‘criterio econdmico nacional’, lo cual debe hacerlo en

estricto apego a los principios y normas de las Ciencias Economicas.
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5. El precio de compra-venta de la energia eléctrica debe fundarse exclusivamente
en los criterios técnicos establecidos por la Ley N2 7200 de 18 de octubre de 1990 y
su Reglamento Ejecutivo. Situacion que justifica, incluso, la ausencia de control del

Poder Ejecutivo en los precios indicados.

6. Por consiguiente, carece el SNE de potestad para introducir criterios no técnicos

en la citada fijacion”.

En suma, el establecimiento de la tarifa a partir del costo no es el Unico limitante para su
calculo, sino también criterios de calidad y eficiencia. Segun lo revisado hasta ahora, la
necesidad de control por parte del Estado dio como origen el servicio al costo, y no estaba

relacionado con la calidad del servicio.

La metodologia tarifaria general establecida por la ley de la ARESEP, tiene como
fundamento la facilitacidon del control por parte del regulador. Esto se une nominalmente

a fines de calidad y eficiencia.

“En la literatura sobre esta metodologia generalmente se reconoce que las
principales ventajas de esta metodologia se fundamenta (sic) en su fdcil aplicacion,
la posibilidad de basarse en datos auditados, la consistencia metodoldgica y su uso
bastante extendido en muchos paises, basdndose sobre todo en el experiencia de las
comisiones reguladoras de los Estados Unidos. La principal desventaja que se le
reconoce a esta metodologia es que no incentiva la eficiencia en las empresas

reguladas, de tal manera que se incentiva un incremento de costos y en las

8 Costa Rica. Dictamen 257/1995 de la Procuraduria General de la Republica en respuesta al Ministerio de Ambiente y
Energia, 14 de noviembre (consultado 9 de junio del 2015). Disponible en: http://vlex.co.cr/vid/dictamen-na-492935562
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inversiones mds alld del punto en que resultan eficientes. Esto es asi porque en
algunas ocasiones esta metodologia se aplica de tal forma que se les reconocen a las
empresas reguladas todos los costos en que efectivamente incurre para suministrar
el servicio publico, sin analizar su eficiencia. En nuestro caso, esto no es asi, porque
en cada fijacion tarifaria se analizan las diferentes partidas de gasto e inversion, asi
como la justificacion de su magnitud y evolucion. Otra desventaja que se le atribuye
a esta metodologia se deriva del hecho de que por su aplicacion requiere de una
gran cantidad de informacion (ingresos, gastos, inversiones, etc.), la cual por su

misma naturaleza estd en poder de requlado”®.

La misma ARESEP reconoce las grandes limitaciones de este sistema de cdlculo tarifario, y

pretende evadir esas deficiencias por medio de una fiscalizacion férrea a las empresas

reguladas. Sin embargo, no hay profundidad en cuanto al éxito de esta forma de defender

el servicio al costo como cdlculo de tarifas.

En el transporte publico remunerado de personas en modalidad autobus, se sigue este

criterio general de servicio al costo como férmula para calcular las tarifas. Este esquema

tarifario toma en cuenta las siguientes variables:

Depreciacion mensual por vehiculo.
Rentabilidad mensual por vehiculo.
Costo mensual accesorios y repuestos.

Costo de personal de operacidon y mantenimiento.

® Costa Rica. Metodologias Tarifarias Aplicadas en los Servicios Publicos Regulados por la Autoridad Reguladora.
Resumen con base en oficios 499-DEN-2000 / 284-DTE-2000 / 685-DASTRA-2000/ 616-DJE-2000. Autoridad Reguladora
de los Servicios Publicos, 2007.
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e Costos administrativos mensuales por vehiculo.
e Costo de combustible.

e Costo de aceites y lubricantes por kildmetro.

e Carreras realizadas

e Extension de la ruta

e Porcentaje recorrido fuera de la ruta

e Flota efectiva en operacién

Las variables en el calculo de la tarifa son muchas, lo cual genera muchas posibilidades de
aumentar la inversion mas alla del punto de eficiencia para hacer crecer la tarifa. Al estar
la tarifa directamente ligada al costo, de acuerdo con cierto porcentaje de ganancia
garantizado al operador, cualquier incremento en el costo resultara invariablemente en un

aumento de la ganancia en numeros absolutos.

Este sistema de regulacién es conocido en términos econémicos como Regulaciéon de
Margen de Retorno. El efecto consiguiente de un mayor incentivo a una mayor inversion,

gue sobrepasa el punto de eficiencia, es conocido como el efecto Averch-Johnson.

La principal propuesta de efecto Averch-Johnson es que si una empresa regulada es
requerida de escoger un precio de costo de sus servicios basado en un punto maximo de

retorno y en el retorno de la inversién realizada, esta empresa va a tener un incentivo
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para elegir un esquema de inversién y gasto mayor al que tendria de no estar ligado su

retorno de inversion al costo del servicio®.

Esto es, si una empresa realiza un servicio en el que su margen de retorno esta ligado a los
costos incurridos para prestar ese servicio, existira un incentivo para que esa compafiia
aumente sus costos, de forma que aumentard su retorno en numeros absolutos. El
margen, al ser un porcentaje, no varia. Al no variar, la entidad tiene un incentivo para
aumentar el costo de su operacién en numeros absolutos, lo cual le darda una mayor

rentabilidad.

La regulacién de la tasa de retorno (fundamento filoséfico-doctrinario del servicio al
costo) tiene numerosas ventajas. Permite la limitacion de los precios, la mejora del
bienestar de los consumidores, y es facil de aplicar y calcular. Sin embargo, junto a estos
aspectos favorables, también existe un catdlogo de criticas. Al estarse creando de previo
una rentabilidad para la industria, es dificil determinar cual rentabilidad es justa. El
regulador siempre tendra la capacidad arbitraria de establecer la rentabilidad adecuada.

“

Unido a esto, esta “.. la ausencia de incentivos para la eficiencia que implica esta
regulacion. En efecto, si los costes de la empresa aumentan la ROR permite recuperarlos

en su totalidad, porque si los costes suben los precios también lo hacen para garantizar la

8 Law, Stephen. (25 de julio, 2014). Assesing the Averch-Johnson-Wellisz Effect for Regulated Cities. International Journal
of Economics and Finance, 6, 27. 10 de junio del 2015, De
http://ccsenet.org/journal/index.php/ijef/article/viewFile/35967/21634 Base de datos.
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rentabilidad “normal” de la empresa. Por esto se suelde aludir a la ROR como una

regulacion por incentivos de bajo poder”®.

Asimismo, existen asimetrias de la informacion, “en la medida en que el regulador usa
informacion facilitada por la empresa y, por tanto, no siempre es posible saber si los datos
disponibles estdn manipulados. En el mismo sentido, la valoracion de los costes de
depreciacidn es problemdtica, porque si una parte de ellos estd causada por decisiones de

inversion erréneas no deberian ser considerados para medir la rentabilidad empresarial"ge.

Estas asimetrias de la informaciéon han generado, desde el inicio de la historia de la
regulaciéon en Costa Rica, profundas diferencias entre el organismo regulador y las
empresas prestatarias de los servicios publicos. Esta hostilidad evidente genera una
deficiente cooperacidén entre los agentes del sistema, e impide que se alcancen grandes

acuerdos sobre la organizacién y la armonizacidn del transporte publico.

& Alejandro Estruch Manjon et al. Economia y Regulacién de los Servicios de Red en Derecho de la Regulacion (Madrid:
Portal Derecho S.A., 2009)

8 Alejandro Estruch Manjén et al. Economia y Regulacién de los Servicios de Red en Derecho de la Regulacidn (Madrid:
Portal Derecho S.A., 2009)
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TiTULO CUARTO

Contrato de concesion de ruta Pavas-San José

Capitulo primero. Contrato de concesidn en Costa Rica.

La Ley de Contratacién Administrativa regula los contratos que el Estado suscribe con los
particulares. Es la base legal por medio de la cual se realizan los contratos de concesién, y
es el elemento juridico de mayor relevancia para el presente trabajo. En Costa Rica,

representa la base de la regulacion del servicio publico, mas que cualquier otra norma.

La Ley regula todos los aspectos relacionados con la contratacién desplegada por los
6rganos de los diferentes poderes de la Republica. Proyecta una facultad universal de
regular toda la actividad contractual desplegada por personas fisicas o juridicas, cuando se

utilicen parcial o totalmente recursos publicos.

“ARTICULO 1.- Cobertura.

Esta Ley regird la actividad de contratacion desplegada por los érganos del Poder
Ejecutivo, el Poder Judicial, el Poder Legislativo, el Tribunal Supremo de Elecciones, la
Contraloria General de la Republica, la Defensoria de los Habitantes, el sector
descentralizado territorial e institucional, los entes publicos no estatales y las

empresas publicas”®” LCA 7494/1995.

87 Costa Rica. Ley 7494/1995 de la Contratacién Administrativa, de 8 de junio. La Gaceta numero 110,
alcance 20.
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El articulo 3 de la Ley de Contratacion Administrativa permite que el Estado utilice
cualquier figura contractual en la consecucidon de sus fines. Esto le otorga flexibilidad
formal al Estado para elegir el medio mas adecuado de perseguir los fines contractuales

establecidos en cada caso.

“Articulo 3.-Régimen juridico.

La actividad de contratacion administrativa se somete a las normas y los principios

del ordenamiento juridico administrativo.

Cuando lo justifique la satisfaccion del fin publico, la administracion podrd utilizar,
instrumentalmente, cualquier figura contractual que no se regule en el

ordenamiento juridico-administrativo.

En todos los casos, se respetardn los principios, los requisitos y los procedimientos
ordinarios establecidos en esta Ley, en particular en lo relativo a la formacion de la

voluntad administrativa” ®. LCA 7494/1995.

El Derecho Administrativo contiene principios que le otorgan una coherencia interna
especifica. El contrato de concesién de servicio publico cae dentro de este bloque de
legalidad administrativa, por lo que se delimitardn los aspectos que mas impacto tienen

en la formacién de la voluntad administrativa, asi como en la ejecucion del contrato.

En la doctrina, el contrato de concesién es denominado contrato de tercera generacion.

“A este tipo de contratos de tercera generacion, se los puede denominar acertadamente

8 Costa Rica. Ley 7494/1995 de la Contratacion Administrativa, de 8 de junio. La Gaceta nimero 110,
alcance 20.
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contratos “de Estado” o “contratos de administracion”. En rigor, se transforman en
contratos de composicion. En términos reales se suma el contratista por incorporacion, no
es el Estado en si mismo el que actua, pero se produce una fusion del interés del
contratista, del concesionario, al Estado, por el reemplazo o la sustitucion que de este

ultimo se lleva a cabo”.®°

En el caso que nos compete, la legislacion no delimita claramente el fenédmeno en el cual
el empresario se sumerge dentro de la funcidon administrativa de otorgar el servicio de
concesion. El servicio se otorga con fundamento en un contrato, que establece las
potestades y los limites de ambas partes, pero el contrato en si también incorpora toda la

regulacion relacionada con la administracion publica.

El marco regulatorio especifico que rige estos contratos, estd establecido en la Ley de
Contratacion Administrativa. Los principios ahi recogidos son fundamentales para la
ejecucién del contrato. La Ley establece un principio de eficacia y eficiencia, el cual nos
advierte que todos los actos relativos a la actividad de contratacién deberan estar
orientados al cumplimiento de los fines de la administracion. Se debera procurar alcanzar
dicho fin de la forma mas eficiente posible. Por lo tanto, se establece un criterio
interpretativo abierto en el articulo 4. En la jurisprudencia, el concepto es utilizado como
una pieza mas dentro del principio de legalidad en la contratacion administrativa. El
principio de legalidad establece las reglas mediante las cuales se crea la voluntad

administrativa contractual (estas reglas son denominadas por los jueces “bloque de

# Roberto Dromi, Renegociacion y reconversion de los Contratos Pablicos (Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1996). Pag.
9.
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legalidad”) y por medio de este se pretende alcanzar la eficiencia requerida por la ley. La
finalidad de este bloque de legalidad, y del principio general de legalidad en la
contratacién administrativa, es la disminucién de la arbitrariedad y la apreciacién de los

criterios técnicos en la seleccidn del oferente.

“La sujecion de la actuacion administrativa al ordenamiento juridico significa que la
norma se erige en el fundamento previo y necesario de su actividad, y en su
fendmeno reflejo, la seguridad juridica del administrado. De consiguiente, cualquier
actuacion de la administracion discordante con el bloque de legalidad, constituye

una infraccién del ordenamiento juridico”.

La finalidad de este principio es optimizar la eficiencia del Estado al momento de elegir al
contratista, mediante la incorporacion de criterios técnicos y la eliminacion de la

arbitrariedad de los funcionarios publicos.

La jurisprudencia ha manifestado que la definicion de servicio publico no sélo requiere de
la vocacion publica del servicio que se presta, es decir, de su alcance universal. Precisa que
es necesaria también la norma que manifieste que el servicio es responsabilidad, deber y
prerrogativa del Estado, para que pueda ser considerado tal (en caso de que se cumpla la
vocacion publica del servicio, pero no la estructura normativa que lo considera como
prerrogativa y deber del Estado, estamos frente a un servicio de interés publico). Como
vemos en la sentencia 11518-2000 de la Sala Constitucional, el titulo de servicio publico lo

otorga la administraciéon una vez que determina que el servicio es de utilidad y

% Voto 182-2012 del Tribunal Contencioso Administrativo.



72

conveniencia de todos®’. Hecho esto, el empresario puede brindarlo, pero bajo una
estricta supervisiéon gubernamental. El empresario presta el servicio en nombre de la
administracién, por lo que conceptualmente es la administracion. Esto es importante
principalmente para efectos de reclamos por parte de los usuarios, los cuales serian
analizados por parte de la jurisdiccidn contencioso administrativa. Esta delegacién de las

potestades del Estado en un particular se denomina gestion privada de servicio publico™.
Capitulo segundo: Objeto publico de la concesién de servicio publico

La concesién administrativa puede distinguirse en varias modalidades reconocidas por la
doctrina, entre las cuales cabe advertir la concesién de obra (contrato de construccion
con la posibilidad de cobrar la obra directamente al usuario), la concesiéon de dominio
publico (permite usar o usufructuar un bien publico), concesiones industriales (se permite
ejercer una actividad industrial reservada al dominio publico) y la concesion de servicio™.

El transporte remunerado de personas en modalidad autobus recae en la ultima.

En cuanto a los sujetos del contrato de concesion administrativa, es necesario que una de

las partes en el contrato sea el Estado. El criterio legal que rige en Costa Rica es subjetivo,

L “F| articulo 12 de la precitada Ley General fija, a su vez, las bases para la creacion de los servicios publicos,
estableciendo implicitamente que debe hacerse mediante ley formal, en la cual debe indicarse el sujeto y el fin del
servicio. En tal caso "el ente encargado podrd prestarlo de acuerdo con sus propios reglamentos sobre los demds
aspectos de la actividad, bajo el imperio del Derecho". Dicho de otro modo, sélo mediante una ley emanada de la
Asamblea Legislativa se puede establecer un servicio publico , definir cudl es el drgano, ente o entidad encargada de
prestarlo (atribucion de competencia); cudl es el fin o la necesidad social que satisface, lo que a su vez determinaria
quiénes serian los usuarios o beneficiarios del mismo. Las cuestiones relativas a forma o modo de la prestacion,
requisitos, horarios, lugares, etc., podrian ser determinados mediante reglamento auténomo de la respectiva institucion,
aunque también la ley podria ocuparse de ello”. Voto 11518-2000 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia.

9 Santiago Mufioz, Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacién econdmica, (Madrid: Portal Derecho S.A.,
2009)

% Ricardo Madrial. El transporte remunerado de personas desde la dptica constitucional costarricense (San
José: Tesis de Maestria en Derecho Constitucional, Universidad de Costa Rica, 2003).D
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tal y como queda demostrado por el texto del articulo 1 de la Ley de Contrataciéon
Administrativa; esta y, por ende, todo el marco regulatorio de derecho administrativo, es
aplicable al contrato de concesidn de servicio publico por el simple hecho de ser este un

contrato en el que la administracion es parte.

“ARTICULO 74.-

Supuestos y régimen.

La administracion podrd gestionar, indirectamente y por concesion, los servicios de
su competencia que, por su contenido econdmico, sean susceptibles de explotacion
empresarial. Esta figura no podrd ser utilizada cuando la prestacion del servicio

implique el ejercicio de potestades de imperio o actos de autoridad.

La administracion siempre conservard los poderes de supervision e intervencion,
necesarios para garantizar la buena marcha de los servicios. La concesion de gestion
de servicios publicos no podrd tener cardcter indefinido. Segun la naturaleza del
servicio, en el reglamento se fijard su duracion, que no podrd exceder de veinticinco

ahos.

(..)”%*. LCA 7494/1995.

En el contrato de concesion, la administracion funge como parte, también como

fiscalizador y como socio, es un contrato que esquiva un analisis previo integral. En

% Costa Rica. Ley 7494/1995 de la Contratacion Administrativa, de 8 de junio. La Gaceta nimero 110,
alcance 20.
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general, se parte del supuesto de que la concesidn significa, en definitiva, la gestion de un

servicio publico por un particular ajeno a la administracion®.

El objeto en el contrato de concesidon de servicio publico es la misma prestaciéon del

servicio. En este sentido, nos advierte la Procuraduria:

“Tal sucede con el primero de los deberes impuestos al concesionario, consistente en
el deber de prestar el servicio objeto de la concesion. Las distintas leyes sobre
concesiones de servicios publicos no sélo imponen al concesionario el deber, sino que
establecen que si el concesionario lo incumpliera (antes o después de la apertura al
publico del servicio)- el concedente no sélo podrd requerir al concesionario para que
cumpla, sino que también podrd sustituirle y realizar cuanto se hubiera omitido por
el concesionario y a costa de este, pudiendo llegar a imponer como sancion por
incumplimiento de la obligacion en cuestion la caducidad de la concesion por

. .. . . 196
incumplimiento del concesionario”".

En el contrato de concesidn, el objeto publico es la prestacion misma del servicio, lo cual
debe hacerse de forma continuada en el tiempo. El Estado delega el ejercicio de su poder-
deber en un particular, de acuerdo con las reglas establecidas en un contrato de
concesion. El particular, en cumplimiento del acuerdo de concesidon, esta obligado a
alcanzar o cumplir el objeto publico del contrato, el cual es la prestacion del servicio. Su

fracaso llevara ligada la caducidad de la concesién.

% Ver MIGUEL DOMIGUEZ-BERRUETA DE JUAN. El Incumplimiento en la Concesién de Servicio Publico. Editorial
Montecorvo, S.A. Madrid, 1981. Pag. 69.
% Dictamen C-028-82 del 16 de febrero de 1982. Procuraduria General de la Republica.
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Los contratos de concesion estan regidos por el derecho administrativo, el cual tiene
reglas bien establecidas para lograr la creacién de la voluntad del Estado. El imperativo

estd estipulado en la Constitucion, en el articulo 182:

ARTICULO 182.- Los contratos para la ejecucion de obras publicas que celebren los
poderes del Estado, las municipalidades y las instituciones auténomas, las compras
que se hagan con fondos de esas entidades y las ventas o arrendamientos de bienes
pertenecientes a las mismas, se hardn mediante licitacion, de acuerdo con la ley en

cuanto al monto respectivo (Constitucién Politica de Costa Rica).

En la resolucion 998-98 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, se realiza

un analisis histérico-teleoldgico de esta norma:

“El propdsito de esta disposicion obedecio al interés de los constituyentes de darles
solucion a los graves problemas econémicos de la década de los afios cuarenta,
motivada en el desequilibrio presupuestario de los  gobiernos de la Republica, el
aumento desmedido en el gasto publico, la sensible reduccion de ingresos como
impacto directo de la Segunda Guerra Mundial, y en especial, para ponerle fin a la
prdctica generalizada de “los contratos sin licitacion”, que se daban en el régimen
anterior y que tanto criticara la oposicion (Acta 164 de la Asamblea Nacional
Constituyente), de donde nacio la necesidad de consignar el principio en la propia

Constitucion, como expresamente lo indico el constituyente Castro S/baja”g .

7 Voto 998-98 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
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A todo lo largo y ancho de la doctrina administrativa, hay un conflicto en la definicién de
lo que es el contrato de concesidn. Para parte de la doctrina es un contrato administrativo
clasico, entendido este como que el Estado se obliga frente a un operador privado, y otros
afirman que el contrato de concesién es un acto unilateral del Estado, por ser este el que
fija las condiciones para otorgar el servicio, asi como las tarifas y, en general, ejerce
controles estrictos sobre el concesionario. ® Como es usual en estas discusiones, existe
una tercera opcidon que “...se ofrecerd como alternativa aglutinante a las dos anteriores.
Esta tercera posicion demostrard los componentes ficticios del antagonismo anterior y
fijara la importancia del momento del nacimiento de las relaciones concesionales,
constatando ademds la existencia de un cierto proceso de contratacion, que se

comprobard mds tarde””.

En el Derecho espanol, histéricamente, se ha visto a la concesién como un contrato de la

administracion.

“En efecto, por la Real Orden de 10 de octubre de 1845, se aprueba la Instruccion
para promover y ejecutar las obras publicas. En su art. 5.° (sic) se determina que
estas obras publicas pueden realizarse por contrata, por empresa o por

administracion. La celebracion por empresa se refiere a la concesion:

“En las obras por empresa, la administracion contrata con particulares la ejecucion

de las obras, cediéndoles en pago los productos y rendimientos de las mismas; y

% ver Miguel Dominguez y Berrueta de Juan. El incumplimiento en la Concesién de Servicio Publico (Madrid: Editorial
Montecorvo S.A., 1981). Pags. 19-32, y Luis E. Chase Plate et al. Contratos Administrativos — Contratos Especiales — Tomo
Il (Buenos Aires, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma S.R.L, 1982). Pags. 115-137.

% Miguel Dominguez y Berrueta de Juan. El incumplimiento en la Concesidn de Servicio Publico (Madrid: Editorial
Montecorvo S.A., 1981). Pag. 21.



77

cuando estas no sean suficientes, estipulando concesiones en compensacion de la
industria de los empresarios o del capital que adelanten, de lo cual resultard a su

favor, en los mds de los casos, un privilegio por tiempo determinado”.

El criterio econémico parece ser la razon determinante de la eleccion de un sistema o

1
de otro”*%.

La concesién es un acto contractual de la administracion. Muchos tedricos niegan la

posibilidad de que la administracidon pueda obligarse de la misma forma que se exige a un

ente privado; sin embargo, es indudable que de la concesién nacen derechos del

concesionario que deberan ser debidamente indemnizados, en caso de que la

administracion los anule o irrespete.

En su libro, Contratos administrativos, los juristas de la Asociacion Argentina de Derecho

Administrativo nos advierten:

“Un examen atento del objeto de la concesion de servicios impide aceptar la teoria
del acto mixto, siendo la del contrato de derecho publico, la tnica tesis admisible en
cuanto a la naturaleza de esta concesion. A diferencia de lo que sefialan muchos
autores, que consideran que en la concesion el particular adquiere derecho a la
organizacion y el funcionamiento del servicio, creemos que los aspectos relativos a la
organizacion y el funcionamiento del servicio no pueden ser objeto de un contrato de

concesion. Si estamos frente a una actividad que debe ser asegurada por la

100

Miguel Dominguez y Berrueta de Juan. El incumplimiento en la Concesién de Servicio Publico (Madrid: Editorial

Montecorvo S.A., 1981). Pag. 24
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administracion, es ineludible que las reglas de su organizacion y funcionamiento sdélo

pueden ser fijadas por esta.

El objeto del contrato no es la organizacion y el funcionamiento de un servicio
publico, sino la prestacion del servicio por parte del particular. La organizacion y
funcionamiento del servicio es siempre de exclusiva competencia de la entidad
publica, ya lo preste por si o por medio de concesionarios. La entidad publica no
puede despojarse de su incumbencia en este aspecto. Por ello, nunca puede existir
concesion del servicio en su integridad, sino que lo que se transfiere es solamente la
ejecucion del servicio, dentro de las normas de organizacion y funcionamiento que

fija la administracion.

b) Las reglas de organizacion y funcionamiento son fijadas siempre por la
administracion, sea que esta preste el servicio por si o por medio de concesionario.
La situacion reglamentaria del concesionario o el acto reglamentario dentro del
pretendido acto complejo de la concesion, no proviene del contrato, sino del estado
de subordinacion juridica en que se encuentra frente al servicio por parte de la
administracion de sus potestades reglamentarias en materia de organizacion y
funcionamiento del servicio. Los aspectos reglamentarios no dependen de la
voluntad de las partes, plasmada en el acuerdo, sino de los poderes de imperio que

posee el Estado.

¢) En consecuencia, sobre lo unico que puede versar el acuerdo de voluntades es

sobre todos aquellos aspectos que escapan a la organizacion y funcionamiento del
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servicio y que constituyen en general la ecuacion econédmica de la concesion. Sobre
los primeros aspectos regirdn los principios generales que regulan la actividad
administrativa. Sobre los sequndos versa exclusivamente, y como una figura juridica

homogénea, de cardcter contractual, la concesion de servicios.

d) El contrato de concesion de servicios se regula fundamentalmente por el Derecho
Publico. Sin perjuicio de entender que la distincion entre contratos de Derecho
Publico y contratos de Derecho Privado es relativa y se refiere a la mayor o menor
posibilidad de aplicacion de uno y otro derecho en cada clase de contrato, en la
concesion de servicios es donde se aprecia mds claramente, dentro de la amplia
variedad de contratos que celebra la administracion en la actualidad, la aplicacion

preponderante del Derecho Publico”®.

Estos rasgos nos permiten llegar a una definicion de la concesiéon de servicios como el
contrato de la administracion, mediante el cual la entidad publica encargada de
asegurar el acceso a determinado servicio, acuerda con un tercero su prestacién
temporal , delegando las potestades administrativas asi como las responsabilidades y

riesgos relacionados, todo bajo el régimen juridico administrativo.

Esto nos permite enumerar las siguientes caracteristicas sobre el contrato de concesién de

servicio publico:

“a) Es un contrato de la administracion y no un acto unilateral ni un acto mixto.

191 contratos Administrativos - Contratos Especiales - Tomo Il (Buenos Aires : Asociacion Argentina de Derecho
Administrativo, 1982). Pag 134
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b) Es un contrato en el cual se aplica el Derecho Publico preponderantemente sobre

el Derecho Privado.

¢) La concesion solo es admisible en aquellos servicios o cometidos estatales respecto

de los cuales no estd impuesta la prestacion exclusiva por entidades estatales.

d) El objeto del contrato es solamente la ejecucion del servicio, con prescindencia de
los aspectos de organizacion y funcionamiento, de los cuales la administracion no

puede despojarse.

e) La concesion debe ser un contrato con plazo, no siendo admisible en el derecho

moderno, una concesion a perpetuidad.

f) Para poder prestar eficazmente el servicio, el concesionario estd dotado de
poderes juridicos en ciertas dreas, similares a aquellos de que dispondria la

administracion si prestara directamente el servicio.

g) En el aspecto econdmico, la concesion se presta bajo la exclusiva cuenta y riesgo
del concesionario, a quien pertenecerdn también las eventuales ganancias que la
ejecucion del servicio produzca y quien soportard las pérdidas que deriven del dlea

econdmico normal.

h) La administracion concedente mantiene en todo momento poderes de vigilancia y

control sobre la gestion del concesionario, en sus distintos aspectos.
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i) Al concesionario se lo retribuye, no con una suma que pague la administracion,
como ocurre en otros contratos, sino con el precio que pagan los usuarios del

. . 102
servicio”'%.

Como veremos mads adelante, en Costa Rica, el parrafo g no aplica en nuestra legislacién.
En nuestro pais, en todos los contratos de la administracién, el concesionario siempre
tiene derecho a un equilibrio econdmico en el contrato, por lo que legalmente no debe
soportar pérdidas. Siempre tiene que existir una rentabilidad para el concesionario, o de
lo contrario esta esta legitimado a solicitar una indemnizacion por parte del Estado. Asi
estd estipulado en el articulo 31 de la Ley de la Autoridad Reguladora de Servicios

Publicos:

“(...) No se permitirdn fijaciones que atenten contra el equilibrio financiero de las entidades

. . P 1
prestadoras del servicio publico”®.

Estas reglas basicas de Derecho deben ser cumplidas y tomadas en cuenta para la
elaboracion de las reglas de establecimiento de tarifas, sean estas basadas en el principio
de servicio al costo, el Rate of Return o el sistema de incentivos (price cap). Todas estas
formas de calculo de tarifas son susceptibles de cumplir con los fines de la ley, porque
como ya se determiné anteriormente, son criterios técnicos que sirven para realizar un
calculo de la tarifa y ninguno excluye de forma expresa los requerimientos legales

necesarios.

192 1hid. P4g 136.

103 Ley de la Autoridad Reguladora de Servicios Publicos, articulo 31.
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El objeto de esta explicacion es aclarar el funcionamiento del contrato de concesion en
Costa Rica, y demostrar que el marco juridico del transporte publico no sélo requiere de

flexibilidad sino de cumplimiento de la totalidad del ordenamiento.

Capitulo tercero: Eficiencia de la ruta Pavas-San José

El problema evidente en el andlisis del principio al costo desde el punto de vista juridico es
su dimensidon eminentemente técnica. Desde un punto de vista técnico, existen
numerosos defensores de este principio en el Sector Publico; sin embargo, desde un
punto de vista juridico, su implementacion y su obligatoriedad legal (tal y como esta

establecida actualmente) no han sido analizadas.

Es necesario adentrarnos en algunos aspectos técnicos que han sido analizados en la ruta
Pavas-San José para determinar algunos hechos clave en este analisis. Especificamente,
procuraremos analizar la eficiencia del sistema. Desde un punto de vista juridico, la
eficiencia tiene el significado que le dé la técnica, pues estamos ante un término que tiene

gue ver con uso de materiales y produccién, tal y como se definié anteriormente.

Desde 1984, el Ingeniero Leonardo Castro Rodriguez presentd en la Universidad de
Berkeley un informe denominado “Un estudio de alternativas de transito para el Area
Metropolitana de San José”. Este es el primer intento para avanzar en la eficiencia real del
sistema, desde el punto de vista de la planificacion urbana. En 1992, el Ministerio de
Obras Publicas y Transportes contraté un grupo de especialistas para realizar el “Plan
Maestro del transporte urbano en la Gran Area Metropolitana”, en el cual se define la

inversion en transporte publico como prioritaria. Este plan propone un sistema
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intersectorial, para evitar el congestionamiento de autobuses en el centro de la ciudad. En
1999, se presenta un informe denominado “Reorganizacion del transporte publico en el
Area Metropolitana de San José”, en el cual se recomienda un nuevo sistema de
organizacién, dejando de lado el sistema actual, el cual congestiona todas las rutas al
centro de la ciudad, por un sistema de rutas radiales e intersectoriales, para
descongestionar el centro y crear mas espacio para todas las unidades rodantes. El
estudio mas reciente es del 2007, denominado “Estudio de oferta y demanda de
transportes de la GAM”, en el cual se encuentra una propuesta que incluye un tren
interurbano y un sistema de rutas con servicios radiales troncalizados y servicios

intersectoriales'®

. Todos los planes comparten algunas caracteristicas comunes, entre las
cuales destacamos que ninguno ha sido implementado siquiera parcialmente (con éxito) y

todos requieren de una mayor sincronizacion del servicio.

El canton de Pavas contaba con una poblaciéon de 71.384 personas de acuerdo con el
Censo Nacional del 2011. El 75% de los traslado de las personas se realiza por medio del
transporte publico en autobus. En respuesta a la alta demanda, concentrada
principalmente en la ruta 104 desde el Estadio Nacional, se propone la realizacién de una
ruta primaria y de cinco secundarias. La utilizacion de este esquema, y la implementacién
del uso de buses articulados para la ruta, lograria una disminuciéon de costos para la

implementacion del sistema.

1% Rafael Solano, Andlisis del corredor de Pavas para la mejora del servicio de transporte publico.
(San José: Universidad de Costa Rica, Trabajo Final de Graduacidn, Facultad de Ingenieria, Escuela
de Ingenieria Civil, 2013), pp. 3-7.
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“Para el transportista, el sistema lograria disminuir los costos de operacion, ya que
las unidades de transporte publico al poseer carriles exclusivos se ven poco afectadas
por la congestion de los vehiculos particulares; de la misma manera, al reducir los
tiempos de viajes y la cantidad de unidades en las carreteras, se disminuyen los

costos

()

Costa Rica es un pais que posee como meta alcanzar la carbono neutralidad; el
desarrollo de sistemas de transporte publico masivos, como el que se propone en
este trabajo, ayudarian a proteger el ambiente mediante el ahorro de combustibles y

. . . . 1 105
la disminucion de la contaminacion” ™.

Capitulo cuarto: El principio de adaptabilidad y el servicio al costo

El principio de adaptabilidad, descrito en el primer capitulo de este trabajo, proviene del
analisis de la doctrina francesa cldsica y se puede definir como la necesidad de adaptar las
condiciones y reglas aplicables a los servicios publicos de acuerdo con los cambios
circunstanciales que surgen en la sociedad. En este sentido, existe una corriente de
reforma de los sistemas reguladores, la cual esta haciendo su aparicion en la doctrina
especializada. Este cambio de paradigma estd dirigido a cambiar la visidn de la regulacion
como mero control de las empresas que brindan el servicio, a un sistema en el que el

Estado se consagra como defensor de los usuarios y promotor de la eficiencia econdmica,

1%Rafael Solano, Anlisis del corredor de Pavas para la mejora del servicio de transporte publico.
(San José: Universidad de Costa Rica, Trabajo Final de Graduacidn, Facultad de Ingenieria, Escuela
de Ingenieria Civil, 2013), pp. 96-100.
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la cual no sélo repercute en una prestacion de los servicios regulados mas eficiente desde
un punto de vista energético y de insumos, sino que ademads puede generar un mayor

beneficio econdmico para el operador, a un menor costo para el usuario.

“En lugar de la obsesiva ideal del control a posteriori de los costes, a efectos de su
reconocimiento o no en tarifa, una regulacion conforme al mercado tratard de
ofrecer incentivos que empujen a las empresas a operar mds eficientemente,
obteniendo asi una mayor cuota de mercado o un mayor beneficio. El objetivo de la
regulacion no es tanto controlar a las empresas, cuanto proteger a la sociedad en la
ejecucion de actividades que resultan esenciales para la vida y el bienestar de
aquella. Por tanto, los aspectos fundamentales a los que se tiene que orientar son
dos: garantizar la prestacion presente y futura del servicio de que se trate, y
establecer los niveles adecuados en la relacion calidad-precio, segun el grado de
desarrollo y las prioridades que cada sociedad quiera establecer. En la medida en
que, para obtener estos fines, sea necesario e imprescindible intervenir en la

actividad y en las decisiones empresariales, estard justificada la regulaciénlos”.

Como vemos, este es un ejemplo de la aplicacion del principio de la adaptabilidad, en el
gue se concede un cambio en el enfoque de qué debe cumplir la regulacidon en relacidn
con el regulado y al usuario, por existir nuevas necesidades econdémicas en el mercado y
existir en la actualidad, ademds, una importante necesidad de cumplir objetivos de

eficiencia en cuanto al uso de los recursos en la prestacion del servicio. Al establecerse los

1% Gaspar Arifio. Principios de derecho Publico Econdmico (Bogotd, Universidad Externado de Colombia,

2003), p. 589.
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primeros marcos regulatorios, la congestion vial no era tan aguda como lo es ahora, y la
cantidad de usuarios se ha elevado sustancialmente. Esto genera que exista una necesidad
apremiante de revisar el modelo tarifario para incentivar la eficiencia tanto del uso de
unidades como del uso de la superficie de rodamiento. Como ya se determind
anteriormente, el servicio al costo no es el método idéneo para la promocién de la
eficiencia del operador del servicio, por lo que es importante flexibilizar la vision de la ley

para permitir al menos el ensayo de otros métodos de calculo tarifario.
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TiTULO QUINTO

JURISPRUDENCIA

Capitulo primero. Equilibrio econémico del contrato

1. Voto 180-F-2011 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia
a. Equilibrio econémico del contrato
En este voto, la Alta Cdmara considerd que el concesionario de la ruta tiene un derecho
general al equilibrio econdmico del contrato, el cual debe ser debidamente solicitado a la

ARESEP mediante el procedimiento establecido en la ley o reglamento correspondientes:

“Para el recurrente, a la actora le asiste el derecho a que se mantenga el equilibrio
de la ecuacion financiera de la concesion, derecho que, en criterio de esta Sala,
surgio a partir de la fijacion de tarifas dispuesta en la resolucion no. RRG-6761-2007,
emitida por el Regulador General a las 11 horas 15 minutos del 9 de julio de 2007 y
publicada en La Gaceta no. 138 de 18 de julio de 2007 (que como se indicd, lo fue en
el ejercicio por parte del Regulador General, de la potestad de revocacion de los
actos administrativos dispuesta en el articulo 152 de la LGAP). Sobre el particular,
esta Sala ha indicado que “...el concesionario tiene un derecho general, abstracto al
equilibrio econdmico, mas no posee un derecho subjetivo al aumento tarifario.”,

“"

que se constituye “..en una expectativa de derecho, una situacidén juridica de
ventaja, que pretende sea declarada y con ello, busca precisamente constituir un

derecho a percibir una tarifa mayor a la vigente. ...” (Resolucién no. 577-F-2007 de

las 10 horas 20 minutos del 10 de agosto de 2007). En este sentido, el Tribunal fue
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claro en sefalar, que todo concesionario ostenta un derecho al equilibrio econémico
financiero en el curso de la ejecucion de su contrato, como mdxima que se desprende
del marco del Constitucion Politica, y contenido de manera expresa en la letra del
articulo 31 de la Ley no. 7593. “...Sin embargo, pese a que el equilibrio financiero se
constituye como un derecho del contratista, dentro de estos, el concesionario de
transporte remunerado de personas, ello no supone un derecho subjetivo al
incremento tarifario. En efecto, si bien el citado equilibrio es una maxima de
equidad en las cargas contractuales, el aumento tarifario se encuentra sujeto al
cumplimiento de exigencias y tramites que determinan la pertinencia o no de ese
incremento. No otra cosa puede desprenderse de la relacién de los ordinales 30 y 33
de la Ley numero 7593 en cuanto imponen el deber de satisfaccién de requisitos y
motivacion de las peticiones tarifarias. [...] De ese modo, la tarifa se constituye en un
mecanismo para llegar al equilibrio econémico, mas no es una consecuencia o
efecto automatico de dicho derecho. En este sentido, trata de un derecho de
caracter general cuya concrecién pende de la configuracion de los presupuestos
facticos que en cada caso permite el ajuste econdmico. En esos términos, en materia
de transporte publico, la Ley numero 3503 dispone que la variacion en las tarifas
requiere de la variacion sustancial. No obstante, esa sola variacién no genera per se,
y en todos los casos, el derecho al incremento, sino solo a una expectativa al ajuste
tarifario”. Incluso, se apoya en dos resoluciones judiciales, una, la de esta Camara, y
la otra, de la Sala Constitucional, no. 5153 de las 10 horas 39 minutos del 17 de junio

de 1998, en que se establece que, tratdndose de la prestacion de un servicio publico
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por parte de una concesionaria, no se estd frente a la existencia de derechos
adquiridos o situaciones juridicas consolidadas, porque debe ajustarse a una serie de

4

regulaciones, “...en cuenta el establecimiento de una tarifa, que no depende del
mercado, sino de la fijacion que realiza la autoridad administrativa”. A partir de lo
anterior, el fallo no incurre en la violacion alegada, por lo que el cargo debe

107
rechazarse”?’.

El rango de accion otorgado a la ARESEP como drgano técnico encargado de la fijacion de
tarifas estd delimitado por los imperativos legales relacionados con el ejercicio de esa
actividad. Este marco juridico afecta también al administrado, quien debe seguir los
procedimientos solicitados tanto por el ordenamiento mismo como por la ARESEP, para
poder optar a ejercer derechos tan fundamentales al contrato como, por ejemplo, el

equilibrio financiero del contrato.

El equilibrio financiero del contrato y el método de calculo de la tarifa se separan
conceptualmente en esta resolucién. De acuerdo con lo analizado hasta ahora en este
trabajo, el procedimiento especifico de establecimiento de la tarifa estd supeditado a
diversos métodos técnicos para su promulgacién. El enlace entre la tarifa y el costo del
servicio generarian, en teoria, el mencionado equilibrio financiero del contrato. Al
establecerse la tarifa por encima del costo, segun la informacién técnica analizada, el
monto de la tarifa por persona deberia siempre ser mayor al costo por persona. Este
procedimiento es convertido a numeros concretos por parte de la ARESEP, la cual es la

encargada de establecer las tarifas, como advierte la resolucién.

197 \/oto 180-F de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.
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La tarifa seria un estado previo al equilibrio econédmico, una herramienta mediante la cual

el equilibrio econdmico se podria cumplir.

2. Voto 577 — F — 2007 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.

a. Equilibrio econémico del contrato

El concepto de equilibrio econdmico del contrato, entendido como un derecho general, el
cual puede considerarse subjetivo en favor del concesionario sélo si cumple con los

requisitos formales y econdmicos establecidos por la Autoridad Reguladora.

Es interesante, también, el concepto jurisprudencial de servicio publico impropio, el cual
se constituye cuando un servicio publico es brindado por un tercero por delegacién
expresa de la administracion. Este servicio, a pesar de ser brindado y financiado en su
totalidad por un tercero de cardcter privado, se considera publico por el gran impacto

social que genera y por los intereses de la colectividad intrinsecos a la actividad.

“Derecho al equilibrio financiero. El Estado estd llamado a satisfacer los intereses
publicos, mediante el desplieque de una serie de actividades y conductas que
permitan ofrecer la prestacion de servicios esenciales. Es precisamente esa
satisfaccion su finalidad intrinseca, propia de su dimension teleoldgica. Desde este
plano, el marco normativo le impone, como derivado de una percepcion positiva del
principio de legalidad, un deber prestacional de los servicios publicos, actividades
que guardan una especial vinculacion de utilidad con el interés publico y que por tal,
deben ser objeto de una cobertura eficiente, igualitaria, continua y adaptable

(doctrina del numeral 4 de la Ley General de la Administracion Publica). Para ello, es



91

claro que no en pocas ocasiones, no cuenta con los medios econédmicos y materiales
que le permitan realizar de manera directa las conductas requeridas. Por ende, el
Ordenamiento Juridico le ofrece alternativas viables que permiten cumplir con este
cometido, entre otras, la contratacion administrativa. En este sentido, surge la figura
de la concesidn de servicios, contrato mediante el cual, la administracion concede a
un tercero la ejecucion de una actividad que en principio le incumbe asegurarla. Se
trata de los denominados servicios publicos impropios. En estos supuestos, se estd
frente a relaciones bilaterales con efectos trilaterales, pues si bien el contrato
administrativo se suscribe entre el Estado y el concesionario, esa relacion juridico
administrativa tiene incidencia directa en la esfera juridica de los destinatarios del
servicio. Esto es evidente si se considera que la vinculacion con el contratista lo es
para la satisfaccion de necesidades de la colectividad. En la suscripcion del contrato
convergen el Estado y el operador del servicio, pero ya en el dmbito de su ejecucion,
la relacion es triangular pues se incluye dentro del marco de sus efectos al usuario,
quien recibe el servicio, debe pagar al concesionario por esa prestacion y la
administracion concedente debe fiscalizar la actividad y fijar el precio o tarifa. Mds
simple, el concesionario opera el servicio delegado por el Estado acorde con lo
dispuesto por el concedente, quien controla y fiscaliza la prestacion eficiente en
beneficio del usuario (finalidad). Este ultimo a su vez constituye el pardmetro de
satisfaccion y a la postre, objeto primordial del contrato, pero en contraprestacion,
debe pagare el precio fijado por la administracion. Por su parte, esta debe procurar

la armonia de las partes comprometidas, procurando siempre la prosecucion del
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interés publico en los términos del canon 113 de la Ley General de la Administracion
Publica. El régimen juridico de esta vinculacion administrativa se sustenta sobre dos
principios esenciales. Primero, la delegacion no supone la desvinculacion del Estado
del servicio. Todo lo contrario, siendo una actividad que en tesis de principio le
corresponde ejecutar, debe mantener una vigilancia, fiscalizacion y control de la
prestacion del servicio, lo que se concreta en varios niveles. Por un lado, es
competencia del organo o entidad publica la definicion de los criterios bajo los
cuales debe prestarse el servicio, lo que incluye el régimen de explotacion
propiamente, dentro de este, el detalle de como debe ejecutarse el servicio y los
aspectos remunerativos. Por otro, en el marco de sus potestades de tutela, debe
propiciar la ejecucion debida y oportuna del servicio a fin de asegurar que se ajuste a
los términos que ha establecido para ello, de modo que cumpla con su finalidad de
satisfacer necesidades colectivas. Esta ultima dimension le permite imponer
sanciones por el incumplimiento de las condiciones pactadas, por prestacion
deficiente o bien reorientar la conducta del concesionario a su debido cauce.
Segundo, es necesario asegurar al concesionario el beneficio econdmico que ha sido
convenido. Es claro que el particular ingresa en la relacion juridico administrativa
para obtener un lucro, en este caso, producto de la explotacion de un servicio
publico. De lo anterior se desprende que incumbe al concedente fijar todo lo
relacionado con la organizacion y funcionamiento del servicio, en lo cual, le acude la
potestad de modificacion unilateral del contrato. Como derivado, el concesionario

debe prestar el servicio acorde con esas reglas. Ahora bien, esta potestad de
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establecer las condiciones de la concesion puede referirse a aspectos técnicos,
comerciales o econdmicos. Parte de esos referentes es precisamente la tarifa del
servicio. Como en todo contrato administrativo, el concesionario tiene un derecho a
que se mantenga el equilibrio de la ecuacion financiera de la concesion. Sobre el
particular, el tema ya ha sido de extenso desarrollo por parte de la Sala
Constitucional, entre muchos otros, en los votos 998-98 y 6432-98. En este ultimo
puntualizé en lo relevante: “Desde este punto de vista y siguiendo lo ya dicho por la
Sala en sus sentencias Nos. 785-90 y 1801-90, los reajustes de precios no son de
cardcter contractual, de tal forma que las partes puedan libremente pactarlos o no,
sino que estdn reconocidos en todo contrato que se celebre con el Estado (en sentido
lato), para obtener la compensacion de los mayores costos causados en la ejecucion
del objeto convenido, derecho que nace a la vida juridica desde el momento en que
se presenta la oferta respectiva. En sintesis, los reajustes de precios no constituyen
una indemnizacion que reconoce el Estado voluntariamente y paga al contratista,
sino, mds bien, un mecanismo juridico de restitucion del valor real de la obligacion,
de la restitucion del equilibrio financiero del contrato, de manera que se pague lo
que previamente se convino, es decir, es el pago integral del precio, para que no
exista, ni perjuicio para el contratista, ni un enriquecimiento indebido de parte del
Estado...” Una de las caracteristicas que diferencian la concesion de servicios de
otros contratos administrativos es que el precio no estd a cargo de la administracion,
sino de los usuarios, quienes pagardn directamente al concesionario la tarifa que de

antemano ha fijado el concedente, la que en orden a la convergencia de los diversos
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intereses en juego, debe ser justa y equilibrada, de manera que se permita al
operador obtener una ganancia, y al usuario pagar lo debido por un servicio de
calidad. Por ende, cuando se den variaciones importantes que impliquen una
distorsion que atente contra los niveles de utilidad que fueron establecidos de
antemano, debe ser ajustada, a fin de que se permita la suficiencia econdmica para
prestar el servicio, reinvertir para mantener o mejorar su calidad y obtener el lucro
pactado. Asi visto, el reajuste procura restituir el valor real de la obligacion; ergo, su
naturaleza no es indemnizatoria, sino restitutoria. Entonces, el concesionario tiene
un derecho general, abstracto al equilibrio econémico, mds no posee un derecho
subjetivo al aumento tarifario. Lo anterior debido a que este efecto pende del
cumplimiento de una serie de condiciones, y dentro de ellas, la mds relevante, que
los términos econdmicos inicialmente previstos, se hayan alterado de manera que
para mantener esa armonia, sea necesario el aumento del precio, pues si no existe
esa condicion, se generaria un beneficio ilegitimo para el operador, en perjuicio del
usuario. La tarifa debe ser un medio de retribucion, justo y razonable, que permita
amortizar la inversion que se ha realizado para la prestacion debida del servicio
publico, y ademds, permitir la reinversion en la actividad de manera tal que el
servicio continue siendo eficiente, asi como un margen de utilidad. Los postulados
que subyacen en el concepto mismo de servicio publico justifican y exigen que la
tarifa funja como un medio que permita mantener un nivel de calidad apto en el

servicio™®”.

108

Voto 577-F-2007 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.
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Es interesante notar cdmo se asocia también la relacion del usuario con el equilibrio
econdémico del contrato, en el sentido de que el usuario debe recibir un servicio de calidad
a un precio justo. Es decir, el concesionario no es el Unico que tiene derecho a un
equilibrio en la relacidn obligacional creada por el servicio publico, sino también el usuario
tiene derecho a que el monto que paga como retribucién por el servicio de transporte sea
razonable, en el sentido de que sea un servicio de calidad a un precio acorde con su

conveniencia.

Capitulo segundo. Modelo econométrico

La potestad de fijar las tarifas le corresponde, indudablemente, a la ARESEP.

“En los contratos de concesion de servicio publico (dentro de estos el de transporte
remunerado de personas), de conformidad con lo estatuido por los articulos 5, 30 y
31 de la Ley no. 7593, corresponde a la ARESEP fijar las tarifas que deben pagar los
usuarios por su prestacion. Ese cdlculo, ha de realizarse conforme al principio del
servicio al costo, en virtud del cual, segun lo puntualizado por el numeral 3 inciso b)
de la Ley no. 7593, deben contemplarse unicamente los costos necesarios para
prestar el servicio, que permitan una retribucion competitiva y garanticen el

adecuado desarrollo de la actividad.”**

La ARESEP tiene las potestades legales para establecer las tarifas; sin embargo, esta

potestad se ve limitada por el articulo 3 inciso b, de la ley 7593 (Ley de Creacién de la

199 \/oto 577-F-2007 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.
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Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos), el cual obliga a la ARESEP a contemplar

unicamente los costos necesarios para prestar el servicio.

Es interesante como los magistrados denominan “retribuciéon” y no precio al monto
determinado por la ARESEP por ser pagado por los usuarios. Ademas, segun el discurso
legal costarricense, el esquema tarifario de servicio al costo permite una retribucion
(precio) competitiva, lo cual es correcto desde el punto de vista legal, pero es falso desde

el punto de vista real, factico y técnico.

Esta capacidad poder-deber de la ARESEP para fijar tarifas se ve limitada adn mas bajo
criterios legales, que como hemos visto a lo largo de este trabajo, nunca han sido
revisados bajo la perspectiva de la pericia técnica, a pesar de ser aplicables a actividades

econdmicas con un alto grado de complejidad.

“Para tales efectos, el ordinal 32 ibidem establece una lista enunciativa de costos

que no son considerados en la cuantificacion econémica”*°.

La finalidad, al menos en el papel, del servicio al costo, es alcanzar un precio justo, un
equilibrio entre los intereses de los varios actores de la dindmica, para que no sélo exista
un servicio competitivo sino que también haya justicia para el empresario que presta el

servicio. Ademas, se incluyen cldusulas para fomentar la pequefia empresa.

“Para tales efectos, el ordinal 32 ibidem establece una lista enunciativa de costos
que no son considerados en la cuantificacion econémica. A su vez, el numeral 31 de

ese mismo cuerpo legal establece pautas que también precisan la fijacion, como es el

1% \/oto 577-F-2007 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.
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fomento de la pequefia y mediana empresa, ponderacion y favorecimiento del
usuario, criterios de equidad social, sostenibilidad ambiental, eficiencia econdmica,
entre otros. El pdarrafo final de esa norma expresa que no se permitirdn fijaciones que
atenten contra el equilibrio financiero de las entidades prestatarias, postulado que
cumple un doble cometido. Por un lado, se insiste, dotar al operador de un medio de
retribucion por el servicio prestado que permita la amortizacion de la inversion
realizada para prestar el servicio y obtener la rentabilidad que por contrato le ha
sido prefijada. Por otro, asegurar al usuario que la tarifa que paga por el transporte
obtenido sea el producto de un cdlculo matemdtico en el cual se consideren los
costos necesarios y autorizados, de manera tal que se pague el precio justo por las
condiciones en que se brinda el servicio publico. Este aspecto lleva a que el proceso
tarifario constituya una armonia entre ambas posiciones, al punto que se satisfagan
los derechos de los usuarios, pero ademds el derecho que se deriva del contrato de
concesion, de la recuperacion del capital y una ganancia justa. Por ende, si bien un
principio que impregna la fijacion tarifaria es el de mayor beneficio al usuario, ello no
constituye una regla que permita validar la negacion del aumento cuando
técnicamente proceda, siendo que en esta dindmica debe imperar un equilibrio justo
de intereses, lo que logra con un precio objetivo, razonable y debido. En su correcta
dimension implica un servicio de calidad a un precio justo. Con todo, el incremento
tarifario dista de ser un fenomeno automdtico. Estd sujeto a un procedimiento y su
viabilidad pende de que luego del andlisis técnico, se deduzca una insuficiencia

econdmica. En este sentido, la ARESEP se constituye en la autoridad publica que,
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mediante sus actuaciones, permite la concrecion de esos postulados que impregnan
la relacidn de transporte publico. Sus potestades excluyentes y exclusivas le permiten
establecer los pardmetros econémicos que regularan el contrato, equilibrando el

interés del operador y de los usuarios”.

Asimismo, al analizar mds a fondo la jurisprudencia, se encuentra que para que el
concesionario pueda solicitar un aumento, debe realizarse de previo un analisis técnico
que deduzca una insuficiencia econdmica. Esto significaria que ya cuando el empresario
dejo de percibir lucro por su actividad, es decir, cuando sus costos son mayores a sus
ingresos y existe una insuficiencia econdmica para hacer frente a sus responsabilidades
pecuniarias, entonces puede solicitar un aumento para que se equilibre el interés del

operador y de los usuarios.

Vemos, entonces, que el equilibrio econdmico del contrato en la concesién de servicio de
transporte por autobus es secundario para la legislacién. El concesionario tiene derecho a
solicitar un re-equilibrio de la relacidn, lo cual significa que para su operacion, trabajar
bajo un esquema en el que los costos operativos son mayores a los ingresos seria usual. El
derecho no protege su lucro, y tampoco protege su equilibrio econémico. Lo que hace es
restablecer un equilibrio roto previamente, por lo que la situacidn financiera del

concesionario seria constantemente precaria.

“VI.- Procedimiento tarifario en transporte publico. Generalidades. La fijacion de
las tarifas que rigen en las relaciones de concesiones o permisos de transporte

colectivo remunerado de personas en vehiculos modalidad buses y microbuses, se
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encuentra regulado en la Ley que rige esa actividad, no. 3503 del 10 de mayo de
1965 y por la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, no. 7593 y su
reglamento, Decreto Ejecutivo no. 29732-MP. A tono con lo dispuesto por el canon
30 de la Ley no. 3503, corresponde a la otrora Comision Técnica de Transportes (hoy
en dia, Consejo de Transporte Publico conforme a la Ley no. 7969 del 22 de diciembre
de 1999), establecer las tarifas para este servicio y a la Autoridad Reguladora,
aprobarlas, improbarlas o modificarlas. El procedimiento podia iniciarse de dos
maneras, la primera, por accion directa del MOPT, al menos una vez al afio. Ademds,
por solicitud del operador, quien al efecto debia demostrar, en lo medular, que la
variacion en la estructura de costos ha producido una alteracion de al menos un 5%
en el equilibrio econdmico del servicio. En ese ultimo caso, los operadores o
agrupaciones organizadas tenian que presentar la gestion de revision tarifaria ante
la Comision Técnica de Transportes, quien luego del examen de rigor, emitia una
recomendacion dirigida a la ARESEP. En la actualidad, ante la emision de la Ley no.
7969 del 22 de diciembre de 1999 y la Ley de Proteccion al Ciudadano de Exceso de
Requisitos y Trdmites Administrativos, no. 8220 del 4 de marzo del 2002, las
peticiones de esa naturaleza se tramitan directamente en la entidad requladora. La
recomendacion del MOPT queda entonces reservada para las fijaciones que se inicie
de oficio, no asi las que se originen a gestion de parte, las que pueden plantearse de
manera directa ante la ARESEP. Es decir, conforme al marco regulatorio, la Comision
Técnica realizaba un cdlculo preliminar, que remitia a la ARESEP, la cual luego del

procedimiento establecido en su Ley Constitutiva y Reglamento respectivo (Decreto
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Ejecutivo No. 29732-MP), fijaba la tarifa definitiva, vigente a partir de su publicacion
en el Diario Oficial (articulo 34). Desde luego que las peticiones trasladadas a la
Autoridad Reguladora deben satisfacer las exigencias de forma y fondo que disponen
su Ley Constitutiva y Reglamento, encontrarse justificadas y haber cumplido
condiciones establecidas por la ARESEP en fijaciones anteriores (numeral 33 Ley no.

7593)".

La decisién de modificar la tarifa le corresponde a ARESEP, la cual recibe informacién
técnica, sea del Ministerio de Obras Publicas y Transportes o del concesionario, en caso de

gue exista un desequilibrio en la ecuacion financiera del contrato.

“Es decir, el andlisis econdmico que se realiza a través del sistema de cdlculo es el
que debe determinar y fundamentar el acto tarifario. Ciertamente, la aplicacion de
ese modelo puede arrojar resultados diferentes a los obtenidos en la sede ministerial,
(o bien distintos a lo pretendido por el gestionante en las fijaciones iniciadas por
peticion de parte), lo que como en este caso, puede ocurrir por la actualizacion de
costos al momento de realizar o “correr” la formula, o bien, producto de la
valoracion distinta de algunas variables. No obstante, cuando el examen refleje la
necesidad del incremento y se han satisfecho los requisitos pertinentes, no existe
discrecionalidad para dictar el rechazo, alegando razones ajenas a la técnica. Ergo,
en ese tanto opera una reduccion a cero de las potestades inicialmente
discrecionales, siendo que una vez realizado el cdlculo, es el resultado de esa
operacion la que determina y precisa el contenido de la decision. Asi se desprende

del canon 57 inciso c) de la Ley no. 7593, cuando sefiala que corresponde al
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Regulador General resolver las solicitudes de tarifas, de conformidad con los estudios
técnicos de las unidades internas de la ARESEP. Lo opuesto comportaria un riesgo de
que por cuestiones ajenas a la técnica, no se otorgue un aumento cuando se ha
logrado comprobar que existe un desequilibrio financiero que debe ser ajustado, o
bien, que se mantenga una tarifa que acorde con el andlisis economico, otorga al
operador un beneficio excesivo en perjuicio del usuario. Cabe resaltar que siendo que
la tarifa procura compensar la inversion inicial, otorgar la utilidad pactada pero
ademds, un componente para reinventir en la calidad del servicio, mantenerla en su

. . . .. . . . .. 4111
debido nivel econdmico propicia la eficiencia del servicio” .

Si el operador logra probar un desequilibrio aplicando el modelo utilizado por ARESEP,
entonces el Regulador estd inmediatamente obligado a otorgar el aumento
correspondiente, a pesar de que a raiz de calculos propios el mismo modelo econométrico
pueda arrojar resultados diferentes a los demostrados por la empresa. Esta afirmaciéon no
es liviana, puesto que el modelo econométrico parece tener una claridad muy deficiente y
ademas, parece ser propenso a manipulaciones y manejos antojadizos, tanto por parte de

ARESEP como por parte de las empresas.

Es extrafio que se establezca una férmula matematica (la cual deberia contar con
procedimientos que garanticen que, si se ingresan los mismos valores, se va a tener el
mismo resultado) en la que pueden existir profundas diferencias dependiendo de quién

aplique la férmula, si el empresario o ARESEP.

" Voto 577-F-2007 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.
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En esta sentencia, los magistrados de la Sala realizan una enumeracién de las variables

incluidas en el modelo econométrico promulgado por el MOPT en 1999.

“Sobre las variables del cdlculo tarifario. En la especie, seqgun se desprende de los
autos, mediante acuerdo no. 25 de la sesion 3335 del 26 de agosto de 1999, la
Comision Técnica de Transportes realizd una revision ordinaria de oficio, de los
pliegos tarifarios de todos los concesionarios y permisionarios del transporte
remunerado de pasajeros modalidades de autobus, microbus y buseta. Lo anterior,
segun fundamento ese organo administrativo, debido a la escalada de aumentos que
derivaban del rdpido crecimiento del precio de los hidrocarburos, variacion en la
remuneracion de la mano de obra (salarios) y el cambio en la relacion cambiaria del
coldn respecto del délar americano, elementos que constituyeron un disparador de
costos que excedia el 5% previsto en el articulo 31 de la Ley no. 3503. En lo que
interesa de ese acto, se optd por realizar un agrupamiento de las rutas de transporte
publico de acuerdo con varios criterios, creando para ello, estratos en los que se
colocaban a las rutas que contaban con caracteristicas operativas similares. En tal
valoracion, la empresa actora fue ubicada dentro del estrato numero dos,
correspondiente al transporte urbano metropolitano, con trayectos cuyo recorrido se
comprendia entre los 5,01 kms y 10 kms. Para tal estrato, los indicadores que se
aplicaban al modelo econométrico para obtener la tarifa de referencia fueron los
siguientes: Datos iniciales, que comprendia informacion acerca de pasajeros
transportados por mes, numero de autobuses titulares y de reserva técnica, numero

de carreras por mes, distancia de la ruta, valor del vehiculo nuevo, tarifa actual;
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datos generales; km/ por bus mensual, km/ por pasajeros mensual; costos
variables; costo de combustible por km, costo de aceite por km, costo de rodamiento
por km, total de costos por km, costos fijos; valor del vehiculo nuevo, precio de
llantas, coeficiente de depreciacion por afio, depreciacion de bus mensualmente,
depreciacion de equipo por mes, depreciacion total mensual, coeficiente de
rentabilidad de la flota, rentabilidad de la flota por mes, rentabilidad del bus
mensual, rentabilidad proveeduria/mes, rentabilidad planta y equipos/ mes, costo
total capital, gasto repuestos/ bus/mes, gastos personales/bus/mes, gasto
administracion/bus/mes, costo fijo por mes, costo fijo por kilometro, indice de
pasajeros por kildmetro; cdlculo de la tarifa; colones por pasajero. Luego de esa
aplicacion, se obtenia una tarifa promedio del estrato. En definitiva, la Comision
Técnica concluyd que el impacto de la evaluacion al costo para las rutas colocadas en
ese estrato era de un aumento relativo del 7,51%. Para la revision de cada una de las
rutas en forma individual, se fijaron varios pasos de valoracion, dentro de los cuales
en lo relevante, se consideré la tarifa unica por pasajero, la tarifa mdxima
establecida para cada ruta. Este proceso valoraba la razonabilidad de los
incrementos, contrastando la tarifa vigente con la tarifa promedio para cada estrato.
En este criterio, si la vigente era mayor a la del estrato, se mantenia la primera.
Luego, se evaluaba el ingreso informado, que no debia exceder el tope de los
ingresos de cada estrato y, por ultimo, se ponderaba la sostenibilidad y continuidad
del servicio. Una vez realizado lo anterior, la Comision Técnica recomendoé que a la

empresa actora no correspondia otorgarle aumento. Por su parte, la ARESEP en su
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andlisis, acogid el procedimiento utilizado por el MOPT en cuanto a sus criterios, a la
vez que procedio a actualizar en el modelo econométrico las variables del precio del
diesel y de la relacion cambiaria del colon respecto del ddlar, producto de lo cual,
variaron las tarifas de referencia y aumentos relativos propuestos por el MOPT. En
definitiva, la ARESEP acogid las recomendaciones de la Comision Técnica en lo
relativo a la improcedencia del aumento tarifario a la empresa accionante. Ante la
oposicion formulada por la demandante en sede jurisdiccional, el Juzgado estimé que
tal acto estaba dictado conforme a derecho, siendo que la tarifa de la operadora era
superior a la de referencia y ademds, sus ingresos superaban los ingresos promedio
del estrado, lo que justificaba denegar el aumento ya que la empresa estaba
obteniendo ganancias mayores. De ahi, concluyé que no existia desequilibrio
financiero, y no se habia demostrado la insuficiencia econdmica, sino que por el
contrario, recibia ganancias mds arriba que las indicadas en el estrato. Este criterio
fue prohijado por el Tribunal, quien agregd que no se habia logrado acreditar que
esos mayores ingresos le proporcionaran menos o igual utilidad que a los otros

, . s 112
autobuseros, a fin de justificar el aumento ",

La ley, tal y como correctamente la interpretan y aplican los magistrados de la Sala, genera
una situacion de conflicto entre las partes. El concesionario de la ruta, al estar
constantemente constrefiido a probar una situaciéon de precariedad financiera para

solicitar que se respete el principio de equilibrio econémico del contrato, constantemente

12 \/oto 577-F-2007 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.
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genera una situacion en la que dificilmente el regulador o la autoridad supervisora del

sistema de transporte pueda trabajar en forma cooperativa con el concesionario.

Este

“No ha logrado probar la accionante que la incidencia de la variabilidad en los
referentes que dieron paso a la revision tarifaria, le hayan colocado en un estado de
desequilibrio financiero, presupuesto elemental para poder acceder a un aumento

como el que pretende™>”.

3. Voto 355-F-2012 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia

b. Modelo econométrico

método de calculo utiliza informacidon sobre los costos de las compaiiias

concesionarias para establecer el monto de la tarifa, de acuerdo con un calculo

directamente basado en la estructura de costos proporcionada. El modelo econométrico

toma en cuenta solamente variables relacionadas con los costos del servicio y con las

caracteristicas de la ruta.

“Previamente esta Cadmara establecio en el fallo no. 577-2009 mencionado supra,
que la Autoridad Reguladora es la competente para el establecimiento del cdlculo
tarifario y en consecuencia puede crear los modelos que estime pertinentes para
consequir ese fin, siguiendo el procedimiento establecido por ley. Lo anterior tiene
fundamento en el articulo 6 inciso d) de la Ley no. 7593, del cual se desprende que la
fijacion de las tarifas es competencia exclusiva de la ARESEP, cuando dispone esa

norma: “...Corresponden a la Autoridad Reguladora las siguientes obligaciones:....d)

113

Voto 577-F-2007 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.
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Fijar las tarifas y los precios de conformidad con los estudios técnicos...”., a su vez, el
canon 31 de ese cuerpo normativo, define los parametros que ha de sequir la ARESEP
para el ejercicio de la potestad tarifaria. Podria decirse entonces, si bien es cierto,
esa autoridad cuenta con una potestad discrecional técnica para establecer los
modelos de cdlculo, conforme al trdmite previsto por ley, no sucede lo mismo en la
fijacion de las tarifas. Como parte del principio de legalidad, las tarifas deben
establecerse a tono con los métodos definidos al efecto, mediante el procedimiento
que contiene la Ley no. 7593 (audiencia publica). Asi, una vez fijado el modelo de
revision tarifaria (que debe publicarse en el diario oficial), en tesis de principio, es
esta la herramienta de cdlculo que debe utilizarse, y por ende, el instrumento que
determina si existe o no distorsion financiera que deba enmendarse. Ello otorga
certeza juridica y constituye un pardmetro de control objetivo de la actividad
regulatoria de precios, quedando la ARESEP constrefiida a sus resultados. Se trata de
una autolimitacion normativa, reduccion de la discrecionalidad por
autodenormatividad. Lo contrario sumiria a los destinatarios de sus regulaciones en
inseguridad juridica, ignorando las reglas por las cuales serdn conocidas y resueltas
sus gestiones, lo cual resultaria evidentemente contrario al principio de interdiccion
de la arbitrariedad, igualdad, legalidad, seguridad juridica y debido proceso. En
materia de transporte remunerado de personas, el unico procedimiento de fijacion
tarifario vigente (a la fecha de los hechos) es el llamado “modelo econométrico”, el
cual fue establecido por la Comision Técnica de Transportes (hoy Consejo de

Transporte Publico) y adoptado posteriormente por la ARESEP mediante resolucion
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RRG-963-99 de las 8 horas 30 minutos del 5 de octubre de 1999. Es decir, no se habia
promulgado formalmente ningun otro método —ni complementario, ni sustitutivo-
diferente a aquel. En razon de lo anterior, al decidir la solicitud de la aqui actora con
base en una metodologia distinta a la puntualizada, en este caso, a las
“herramientas complementarias”, la ARESEP utiliza un procedimiento distinto para
este caso en particular, lo cual equivale a quebrantar el principio de inderogabilidad
singular de las normas, plasmado concretamente en el articulo 13 de la LGAP. A
pesar de que la Autoridad Reguladora denomine a los criterios técnicos alternos
utilizados “herramientas complementarias”, cual si fueran instrumentos que
coadyuvan a verificar el contenido de las variables del econométrico, tesis prohijada
en la sentencia recurrida, lo cierto es que dichas herramientas consideran variables
distintas de los pardmetros establecidos en el sistema econométrico, que en
definitiva, generan el efecto de suplantacion, considerando que las herramientas
distorsionan datos, no coadyuvan al sistema economeétrico, al ser meramente
comparativo de informacion econémica, no sobre pardmetros de servicio al costo y
equilibrio econémico. Lo anterior, conforme lo expresado en la supracitada
resolucion de referencia de esta Sala, y la normativa que rige la materia, es contrario
a derecho, por cuanto en la especie existe una imposibilidad legal por parte de la
Autoridad Reguladora de aplicar otros factores que no forman parte del modelo
econométrico vigente a ese momento, para determinar la procedencia o no del
reajuste de tarifa solicitada por la concesionaria. Por ende, en criterio de esta

Camara, se tiene claro que el unico modelo por aplicar en este caso en particular, es
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el econométrico debidamente instaurado, con base en el cual se arrojo la necesidad
de un ajuste de la tarifa en las rutas 74, 75, 76 y 81 de un 9,37%, por lo que debid la
Autoridad Reguladora autorizar el reajuste en la tarifa conforme a los resultados
obtenidos al correr el modelo econométrico y no incluir otros criterios
complementarios para evaluar la solicitud del operador, adoptados mediante un
procedimiento administrativo anormal -circular no. 1-2002- diverso al establecido
expresamente por la legislacion. Al emplearse métodos complementarios a los
establecidos en el modelo econométrico se quebrantaron no solo las normas
acusadas sino los enunciados constitucionales mencionados , por lo que
efectivamente existe un vicio en el motivo del acto que genera la nulidad de la
resolucion impugnada por la parte actora. De esta forma, la actuacion inesperada de
la ARESEP, al variar el método de calificacidn tarifario, violento los derechos de la
operadora del servicio, lo cual obliga a esta Cdmara a declarar con lugar el agravio

. 114
planteado en ese sentido™"".

El modelo econométrico es, segln la jurisprudencia analizada, el Unico procedimiento
aprobado hasta ahora por la ARESEP para fijar tarifas de servicios publicos. Es no sélo el
método amparado en la legislacién, sino que se incorpora al contrato de concesién como
herramienta de calculo de la tarifa acordada entre las partes mediante la audiencia

publica.

La Sala reconoce la potestad de la ARESEP de fijar el método de calculo de la tarifa; sin

embargo, obliga a la ARESEP a precisar este procedimiento de forma previa. Es evidente

"% Vioto 355-F-2012 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.
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que el método de calculo de la tarifa tiene repercusiones inmediatas sobre los derechos
de los concesionarios, por lo cual se debe establecer un sistema mediante el cual la
ARESEP no pueda establecer montos abusivos en contra de los intereses de las empresas

gue prestan el servicio.

La finalidad del modelo econométrico es garantizar un consenso entre las partes de la
relacion juridica en cuanto a la tarifa, en la medida de lo posible. Por existir un fuerte
impacto en el interés publico relacionado con la prestacion del servicio, se debe
establecer alguna forma de realizar el célculo de la tarifa que brinde seguridad tanto al
usuario como al concesionario y a la administracién. La legislacidon costarricense aborda
esta situacion por medio de la audiencia publica, en la que se pueden hacer los reclamos
relacionados con la estructura del contrato de concesién que regird la ruta por el plazo

establecido en el contrato.

Los procedimientos establecidos de forma complementaria al modelo econométrico no
se rechazan por parecer erréneos o inexactos, lo cual es en cierta forma inevitable debido
a la siempre presente asimetria de la informacion, sino que se rechazan por no haber sido
comunicados al contratista ni fundamentados por parte de la ARESEP de forma oficial, es
decir, que no se han explicado y fundamentado mediante los métodos legales

correspondientes.

La ARESEP, al aplicar procedimientos complementarios, estd haciendo un uso erréneo de
su discrecionalidad. Asi como el concesionario debe cumplir ciertos requisitos para que el

derecho subjetivo a la modificacidn de la tarifa sea ejercitado, también la ARESEP tiene
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que seguir ciertos pasos legales para que a la luz del ordenamiento se pueda considerar
un método de cdlculo como aplicable a una ruta en particular. Bien aclaran los
magistrados en este punto que existe una diferencia entre la capacidad de elegir de la

ARESEP y la forma en la que esta capacidad se manifiesta.

4. Voto 380-F-2009

a. Funcionamiento general de la administracion

Esta sentencia analiza la forma en la que el nuevo Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo cambid las reglas del juego, en cuanto a la posibilidad del administrado de
reclamar por abusos por parte de la administracidn. Ya la posibilidad de reclamar no se
limita los efectos del acto administrativo, ni se tiene que centrar la atencién a un solo acto
de la administracidn, sino que el administrado puede impugnar el funcionamiento general
de la administracién, en el tanto afecte sus derechos subjetivos, sean personales o

patrimoniales.

Esto es de suma importancia para este trabajo porque de esta forma podemos evitar la
rigidez de considerar solamente actos o publicaciones especificas de la administracién, y
nos permite crear una posibilidad hipotética de que se cuestione a la administracién en
cuanto a su actuacién de forma general, por ejemplo, en cuanto a su deficiente

supervisién, organizacion y fiscalizacién del transporte publico.

“Mediante el CPCA, Ley no. 8508, se realizo una reforma sustancial al proceso
contencioso administrativo, a efectos de ajustarlo a las necesidades actuales de los

justiciables y concretar en esta jurisdiccion los principios de tutela judicial efectiva, a
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tono con el Derecho de la Constitucion. Se pasa de un sistema preeminentemente
objetivo regulado por la ya derogada Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativo (en la cual, en ciertos escenarios, se tutelaba la situacion juridica
subjetiva, como lo es el caso del ordinal 24 de dicho cuerpo normativo), a un proceso
de naturaleza mixta, que si bien no abandona el control objetivo (pues ejerce control
de legalidad sobre la funcion administrativa), incorpora dentro de su espectro de
cobertura una tutela de las situaciones juridicas y en general de las relaciones
juridico administrativas, incorporando asi la dimension subjetiva de la justicia
administrativa. Esto se corresponde a plenitud con lo preceptuado por el numeral 49
de la Carta Magna. En efecto, dentro del control de legalidad referido, el objeto de
andlisis no serd ya solo un acto, como mera manifestacion formal de poder publico,
sino el funcionamiento administrativo, concepto cuya amplitud comprende cualquier
forma de manifestacion de la conducta administrativa, sea formal o material y desde
luego, activa u omisiva. Pero ademds, al tener por objeto la tutela el nacimiento,
extincion y modificacion de las situaciones juridicas de toda persona, introduce el
complemento debido para evitar zonas exentas de control de las diversas

. . sy g 115
manifestaciones del poder publico™™>”.

1.

1> Voto 380-F-2009 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.
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5. Voto 399-F-2012

a. Modificaciones a la tarifa no son de caracter contractual

Es Importante recalcar el caracter no contractual de los incrementos. La variacion de las
tarifas es una potestad de la administracidon, especificamente de ARESEP, la cual
determina periédicamente cual es la tarifa de acuerdo con sus modelos de calculo y con

las variaciones del mercado.

“De previo a cualquier andlisis, procede efectuar algunas precisiones respecto al
tema de reajuste de precios. Es importante destacar que tales reajustes no son de
cardcter contractual, en el sentido que las partes no pueden libremente pactarlos,
sino que por el contrario estdn reconocidos en todo contrato que se celebre con el
Estado (en sentido lato), para obtener la compensacion de los mayores costos
causados en la ejecucion del objeto convenido, derecho que nace a la vida juridica
desde el momento en que se presenta la oferta respectiva. Los reajustes de precios
no constituyen una indemnizacion que reconoce el Estado voluntariamente y paga al
contratista, sino mds bien, son un procedimiento juridico de la restitucion de la
ecuacion financiera del contrato, de manera que se pague lo que previamente se
convino para que no existan ni perjuicio para el contratista, ni un enriquecimiento
indebido para el Estado. Asi el reajuste procura restituir el valor real de la
obligacion, ergo, su naturaleza no es indemnizatoria, sino restitutoria, por lo que el
concesionario tiene un derecho general y abstracto al equilibrio econémico, pero no
posee un derecho subjetivo al aumento tarifario ya que este pende del cumplimiento

de una serie de condiciones, dentro de ellas, la mds relevante, que los términos
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econdmicos inicialmente previstos, se hubieran alterado de manera que para
mantener esa armonia, sea necesario el aumento del precio, pues si no existe esa
condicién, se generaria un beneficio ilegitimo para el operador, en perjuicio del
usuario. La tarifa debe ser un medio de retribucion, justo y razonable, que permita
amortizar la inversion que se ha realizado para la prestacion debida del servicio
publico, y ademds, permitir la reinversion en la actividad de manera tal que el
servicio continde siendo eficiente, asi como un margen de utilidad. El incremento
tarifario dista de ser un fendmeno automdtico, ya que estd sujeto a un
procedimiento y su viabilidad pende de que luego del andlisis técnico, se deduzca

una insuficiencia econdmica que afecta el equilibrio financiero del concesionario™®”.

118 \/oto 399-F-2012 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.
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TiTULO SEXTO

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Una vez realizado el andlisis del servicio al costo, se concluye que su utilizacion no
incentiva la eficiencia en el transporte publico. Especificamente, se llama la atencién a las
nuevas corrientes de utilizacion de las rutas y los planes de sectorizacion, los cuales
pretenden disminuir los costos de los operadores por medio de una utilizacion mas
eficiente de los recursos. La utilizacion eficiente de los recursos significa una disminucidn
de la cantidad de insumos necesarios para alcanzar un mismo objetivo, lo cual seria

gravoso para los operadores.

Al ser el esquema tarifario un incentivo para la sobreinversion, es decir, al premiarse al
concesionario que invierte mas y gasta mas en su operacién, se esta creando un incentivo
perverso que impulsa al concesionario a preferir un sistema ineficiente. El beneficio
obtenido a partir de un costo mayor es mayor, por estar el calculo de la tarifa ligado a un
porcentaje sobre una estructura de costos. Al elevarse los costos de prestacion del mismo
servicio, con la misma calidad, regularidad, continuidad y menor eficiencia, la ganancia
para el operador del servicio aumenta, sin crear necesariamente una mejoria en el

servicio.

Unido a esto, los planes de sectorizacidn, y en general, todos los planes propuestos hasta
ahora de reorganizaciéon del servicio publico en modalidad autobus, promueven la
reduccion de costos para el operador. Esto genera que no exista interés por parte del

operador de incorporar dichos planes, y genera una hostilidad importante al cambio hacia
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un modelo mas eficiente, tal y como sucedioé en los aiflos 30 con las compaiiias eléctricas y

el Servicio Nacional de Electricidad.

La implementacion de un plan de reorganizacién del transporte publico ya es de por si una
tarea monumental de ingenieria y planificacidon urbanistica, y el servicio al costo se erige
como un obstaculo muy dificil de franquear. No necesariamente sea el servicio al costo la
causa de que no se haya aprobado o implementado aun un esquema de reorganizacion
del sistema de transporte publico; sin embargo, si constituye un obstaculo en el sentido
de que otorga incentivos para el uso excesivo de recursos para la prestacion del servicio.
En transporte publico, priva el principio de eficiencia al ser los fines mismos de la
regulacion un mejor manejo de recursos, menor contaminacién, menores tiempos de

traslado y una mejor calidad en el servicio para los usuarios.

Se recomienda que se excluya a los transportes publicos de la aplicacion del servicio al
costo como principio de calculo tarifario. Esto se puede lograr mediante una ley que
establezca que para el servicio de transporte publico urbano en modalidad autobus, podra
la ARESEP elegir libremente entre los diversos procedimientos de calculo de tarifas, no

teniendo la obligacion de acatar la limitante de aplicar el servicio al costo.
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