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1 DCCTRI NA

CONCEPTO GENERAL DE SERVI Cl O PUBLI CO
[ Cl CERO Ni di a Karina]*

“2.1. Servicio publ i co. Exi sten det er m nadas activi dades
econém cas, que por configurar una necesidad inprescindible del
conjunto social, y  por ser desarrolladas en condiciones

nonopodl i cas, son declaradas por la ley "servicio publico". Dicho
rotulo se propone asegurar que l|la actividad asi caracterizada,
sera prestada en condiciones de (generalidad, uni f or m dad,
continuidad y regul ari dad. Desde este punto de vista, |a nocién de
servicio publico se constituye en una técnica garantistica, en el
sentido que el cunplimento de |as actividades definidas cono tal,
no se deja librado a |os vaivenes del nercado ni a ninguna otra
contingencia interruptiva.

Asi, la provision de energia eléctrica, gas y agua potable, el
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transporte y las fuerzas de seguridad, son servicios publicos, que
por serlo, se sujetan a un réginen juridico especial caracterizado
por contener clausulas que por lo general, no se admten en el
canpo del derecho privado (réginmen exorbitante de derecho
publi co).

En lo relativo al sujeto que presta el servicio, l|a doctrina
seflala que tanto la Admnistraciéon centralizada o algun ente
estatal especialnente creado a tal efecto (vgr. Gas del Estado,
ENCOTEL) cono |os particul ares -concesionarios o licencia-tarios-,
pueden encargarse de su ej ecuci 6n

Ello es asi porque titularidad del servicio no equivale a
prestaci 6n ya que si bien el Estado detenta en todos |os casos |la
titularidad de la actividad, precisanmente por la calificacién de
servicio publico que le ha otorgado la |ey, puede en determn nadas
circunstancias ceder el conjunto de elenentos nateriales vy
personales aplicables a la ejecucion del servicio, a gestores
privados.”

CLASI FI CACI ON DE LOS SERVI Cl OS PUBLI COS
[ Vega O avo Johnny]?

Garrido Falla establece su clasificacion de | os servicios publicos
y prestaciones adm nistrativas, siguiendo varios criterios, cono
se podra observar en las siguientes |laves que nos permtinos

i dear :

a)Por la titularidad del servicio: Servicios del Estado.

Servicios |ocal es (provincia y
muni ci pi 0) .

b) Por | a necesariedad de su prestacion: Necesari os
Vol unt ari os

ol i gatorios
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c)Por el contenido de |a prestacion: Esenci al es
Secundari os
Adm ni strativos

| ndustriales o
conerci al es

Enpresas naci onal i zadas de
estructura corporativa.

Servicios publicos en sentido
estricto.

Servi ci os soci al es.

d) Por | a exclusividad de su ejercicio En régi nen de

concurrencia con | os denas
parti cul ares.

En régi nen de nonopol i o.

e) Por la participaci 6n de | os usuarios en sus ventajas
Uti univers

Uti singuli.

Siguiendo paso a paso las ideas de su autor, la anterior
clasificaci 6n se explica asi:

Por la titularidad del servicio, es decir, por el sujeto titular
del msno, tenenos en primer térmno |os servicios o prestaciones
a cargo del Estado, y los servicios o prestaciones de |as
enti dades locales (provincia y nunicipio). Entre nosotros esta
primera clasificacion es aplicable hasta cierto grado, pues conp
no contanbs con gobiernos provinciales, tanpoco hay servicios

publ i cos provi nci al es, si no excl usi vanment e naci onal es o]
muni ci pal es.

La conpetencia original (titul aridad) sobre los servicios
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estatales o locales es exclusiva del Estado, la Provincia o
Muni ci pio, o0 sea, solanente de estas tres entidades territoriales,
pues, explica @Grrido Falla, que las demas entidades con
personalidad juridica asunen |a prestacion de servicios publicos
no son otra cosa gue nodos de gestiodn creadas para soOlo ese
efecto, por cuenta y riesgo de la entidad territorial de que
dependen, y sin que aquella conpetencia sufra nenoscabo al guno en
virtud de tal del egaci én, en cuanto a nuestro réginmen juridico, ya

gue en Costa Rica, conb |o anotanbs en el Capitulo | de esta
Tesis |la conpetencia original sobre la prestacion de servicios
publicos esta conpartida no sélo por el Estado y las

Muni ci pal i dades, sino ademdas por las |Instituciones Autoénomas
creadas de conformdad con el articulo 189 de Ia Costitucion
Pol iti ca.

Por | a necesariedad de su prestaci6n, |os servicios son necesarios
o voluntarios, segun que de parte de la admnistraci6n publica
exista o no la obligacion de establecerlos. Certos autores conp
Garcia Oviedo y Martinez Useros, sostienen que esta division no es
aplicable al Estado; pero Garrido Falla considera que si en |los
casos en que un precepto legal |e sefiala al Estado esa obligaci 6n.
Admte que esta segunda distincidon encuentra mayor Vigencia
en el canpo de la Administracion local, en virtud de que |as
conpetencias propias de este tipo de entidad | e son sefal adas en
forma inperativa por el Estado, cuando establece |as obligaciones
| ocales minimas. Entre nosotros no se da ese tipo de sefial am ento
de obligaciones nmunicipales, ni en la Constitucién, ni en |as
Ordenanzas Municipales, |0 que parece una paradoja juridica,
porque cono advierte Cirilo Martin Retortillo Gonzalez en sus
anot aci ones sobre la Ley de Réginen Local de Espafa, (13) son
cargas que el municipio necesarianmente debe subvenir para que
subsista | a entidad vecinal.

Vista |la necesariedad del servicio no desde el punto de del sujeto
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gue lo da, sino desde el punto de vista de la ut del msno por |os
particul ares, existen tanbién servicios obligatorios, entre |o0s
cuales cita Garrido Falla el de |los sociales. Nosotros agreganos,
tanbi én entre otros del | ocal los de Ilinpieza de caios,
cenenteri os, dest ace de ganad recol ecci 6n de basur as
domciliarias, colector de aguas negras, etc\ porque con relacion
a estos no existe de parte de los particular opcid6n para
recibirlos o no, toda ves que son servicios tan generales o tan
vinculados con |la salubridad puablica, que no seria posible
prestarlos a unos y a otros no.

Por el contenido de |la prestacidon de |los servicios publicos se
clasifican en esenciales y secundarios. Los esenciales son aque
|ios que hacen posible el mantenimento del Estado, Provincia
Muni ci pio conp entidades admnistrativas, tal es el caso de |al
justicia, la policia y la defensa nacional; en tanto que |os
secundarios son |los que existen para atender necesidades
accidentales o condicionadas por el grado de desarrollo técnico y
cultural allcanzado por |a conunidad politica, conpb |a ensefianza,
| a beneficencia, |os transportes, etc.

Siguiendo este nmsnp sistema de diferenciacion de |os servicios
publicos por el contenido de la prestacién, éstos se clasifican
tanbi én en: 1) Servicios admnistrativos, 2°) Servicios publicos
industriales o conerciales, 3°) Enpresas nacionalizadas, y 4°)
Servicios publicos de estructura corporativa. Los primeros
equivalen a |os esenciales definidos supra; |os segundos a |os
asunmi dos por la Adm nistracion Pablica en el canpo industrial o
conercial, conb son, verbigracia, |la explotacién de una nmateria
prima (petrdleo, mnerales radioactivos, bosques, etc.). Las
enpresas nacionalizadas son l|las fornmas adoptadas por una entidad
adm ni strativa, para inplicarse por razones de interés publico o
sinpl enente de lucro, en la gestién de una actividad susceptible
de explotacion econdém ca, asumendo el riesgo propio de tal
expl otaci 6n. Cabe citar aqui como el nejor de los ejenplos en
Costa Rica de Enpresa Nacionalizada, los servicios de crédito y
Banca a cargo del Estado. En efecto, los servicios de cuenta
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corriente bancaria ademds de significar un control del <crédito
publico, constituyen una enpresa que en la mayoria de |os paises
del rmundo estd a cargo de los particulares, pero que entre
nosotros fue nacionalizada nediante Decreto-Ley N 70 de 21 de
junio de 1948 de la Junta Fundadora de |a Segunda Republica, vy
mantenida asi en la Constitucion Politica vigente. Los servicios
publicos de estructura corporativa son los que se confian a un
grupo de individuos de idéntica profesion o con interéses
econém cos conunes, para la proteccién y desarrollo de esos
intereses . Su caracter publico es incuestionable, pues cunple una
finalidad de indole general, estan sonetidas a un réginmen juridico
especi al , y ej ercitan sobre sus m enbr os det er m nadas
prerrogativas del poder publi co, tanto profesionales conp
di sciplinarias. Entre nosotros asunmen esta caréacter |os Sindicatos
y | os Col egi os profesionales.

Con base tanbién en el msno criterio diferenciador que nos , pa,
distingue Garrido Falla entre servicios publicos en sentido
estrcito y servicios sociales. Comp ejenplo de los prinmeros cita
los servicios de transportes y conunicaciones, Yy entre |os
segundos a los que inpulsan el desarrollo de la cultura, salud
publ i ca, previsi 6n social, etc.

Por |a exclusividad de su ejercicio, o sea, por la participacioén o
no de los particulares en la prestacion de |os servicios, éstos
__dice Garrido Falla— pueden realizarse en réginen de concurrencia
o en réginmen de nonopoli o. Sostiene este autor que el nonopolio
no es nota esencial del servicio publico, y seflala el caso de |la
beneficencia y el de |a ensefianza, que son activi dades despl egadas
por el Estado en concurrencia con otras simlares a cargo de
enti dades privadas; sin enbargo, advierte que existe una creencia
relati vanente arraigada en un sentido contrario al suyo.
Ef ecti vanmente, en la obra de Fernando Albi nos encontranos |as
posturas de autores italianos conb Zanobini y Carneo, para quienes
servicio publico es uUnicanmente el que se presta bajo un réginmen de
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nonopol i o de derecho, tomando en cuenta que |as activi dades son de
| a exclusiva conpetencia de |as entidades publicas, y sin que sea
dable a los particulares tomarlas a su cargo; tanbién nos
encontranbs en la obra supracitada las tesis que al respecto
sostienen los autores espafioles Garcia-Trevijano y Villar Pal asi
calificandolas el autor de extremas por Ilegar a la msm
conclusi 6n de que sin nonopolio no hay servicio publico.

2 NORVATI VA

LEY DE LA AUTORI DAD REGULADORA DE LOS SERVI Cl S PUBLI CCs °

ARTI CULO 3. - Definiciones

Para efectos de esta ley, se definen | os siguientes conceptos:

a) Servicio Publico. el que por su inportancia para el desarrollo
sostenible del pais sea calificado conb tal por l|a Asanblea
Legislativa, con el fin de sujetarlo a |las regulaciones de esta

| ey.

c) Prestatario de servicio publico. Sujeto publico o privado que
presta servicios publicos por concesidén, permso o ley. d)
Eval uaci 6n de i mpact o anbi ent al . Est udi o cientifico-
t écni co,realizado por profesionales en |la nmateria, que pernmte
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identificar y predecir los efectos que producira un proyecto
especifico sobre el anbiente, cuantificandolo y ponderéandol o, para
pl ant ear una reconendaci 6n

OBJETI VOS FUNDAMENTALES

ARTI CULO 4. - bjetivos

Son obj etivos fundanmental es de |a Autoridad Regul ador a:

a) Arnmonizar |os intereses de |os consumdores, usuarios Yy
prestatarios de |os servicios publicos definidos en esta ley y |os
gue se definan en el futuro.

b) Procurar el equilibrio entre |las necesidades de |os usuarios y
|l os intereses de | os prestatarios de | os servicios publicos.

c) Asegurar que |los servicios publicos se brinden de conform dad
con lo establecido en el inciso b) del articulo 3 de esta |ey.

d) Formular y velar porque se cunplan los requisitos de calidad,
cantidad, oportunidad, continuidad y confiabilidad necesarios para
prestar en forma O6ptima, |os servicios publicos sujetos a su
aut ori dad.

e) Coadyuvar con |los entes del Estado, conpetentes en |a
protecci 6n del anbiente, cuando se trate de la prestacion de |os
servicios regul ados o del otorgam ento de concesi ones.

f) Ejercer, conforme |o dispuesto en esta ley, la regulacién de
| os servicios publicos definidos en ella.
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FUNCI ONES Y ATRI BUCI ONES
ARTI CULO 5. - Funci ones

En | os servicios publicos definidos en este articulo, |a Autoridad
Regul adora fijarda precios y tarifas; ademas, velard por el
cunplimento de las normas de calidad, cantidad, confiabilidad,
conti nui dad, oportunidad y prestacion Optinma, segun el articulo 25
de esta ley. Los servicios publicos antes nenci onados son:

a) Sumnistro de energia eléctrica en |las etapas de generacién,
trasm si 6n, distribucidn y conercializacion.

b) Los servicios de teleconunicaciones cuya regulacién esté
autori zada por |ey.

c) Sumnistro del servicio de acueducto y alcantarillado
i ncluyendo agua potable, recoleccidn, tratamento y evacuaci 6n de
aguas negras, aguas residuales y pluviales.

d) Sum nistro de conbustibles derivados de hidrocarburos, dentro
de los que se incluyen: 1) los derivados del petro6leo, asfaltos,
gas y naftas destinados a abastecer |a denmanda nacional en
planteles de distribuciéon y 2) los derivados del petrdleo,
asfaltos, gas y naftas destinados al consumdor final. La
Aut ori dad Regul adora debera fijar las tarifas del transporte que
se enpl ea para el abasteci m ento nacional

e) R ego y avenam ento, cuando el servicio se presta por nedio de
una enpresa publica o por concesi 6n 0 perm so.

f) Cualquier nmedio de transporte publico renunerado de personas
sal vo el aéreo.

g) Los servicios maritinos y aéreos en | os puertos naci onal es.
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h) Transporte de carga por ferrocarril.

i) Recoleccidén y tratam ento de desechos solidos e industriales.

La autorizaci 6n para prestar el servicio publico sera otorgada por
| os entes citados a conti nuaci 6n:

Inciso a): Mnisterio del Anbiente y Energia.

Inciso ¢): Mnisterio del Anbiente y Energia.

Inciso d.2): Mnisterio del Anbiente y Energia.

Inciso e): Mnisterio del Anbiente y Energia.

Inciso f): Mnisterio de Gbras Publicas y Transportes

Inciso g): Mnisterio de Obras Publicas y Transportes; Junta de
Admi ni straci é6n Portuaria y de Desarrollo Econ6m co de la Vertiente
Atlantica e Instituto Costarricense de Puertos del Pacifico,
respecti vanmente.

Inciso h): Mnisterio de Gbras Publicas y Transportes.

I nciso i): Las nunici pal i dades.

En el otorgamiento de la concesién para el aprovecham ento de
aguas para riego deberd incluirse la obligacién del wusuario de
aplicar las técnicas adecuadas de nmanejo de agua, a fin de evitar
la degradaci 6n del recurso suel o, ya sea por er osi on,
reveni m ento, sal i ni zaci 6n, hidronorfisnmo y otros ef ect os

perj udi ci al es.

(Asi adicionado este parrafo final por el articulo 63 de la Ley de
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Uso y Conservaci 6n de Suel os No. 7779 de 30 de abril de 1998)

ARTI CULO 6. - nligaciones de |a Autoridad Regul adora

Cor responden a | a Aut or i dad Regul ador a | as si gui ent es
obl i gaci ones:

a) Regular y fiscalizar contable, financiera y técnicamente, a | os
prestatarios de servicios publicos, para conprobar el correcto
manej o de |los factores que afectan el costo del servicio, ya sean
| as inversiones realizadas, el endeudam ento en que han incurrido,
| os niveles de ingresos percibidos, |os costos y gastos efectuados
o los ingresos percibidos y la rentabilidad o utilidad obtenida.

b) Realizar inspecciones técnicas de |as propiedades, plantas y
equi pos destinados a prestar el servicio publico, cuando |lo estine
conveni ente para verificar la calidad, confiabilidad, continuidad,
| os costos, precios y las tarifas del servicio publico.

c) Velar por el cunplimento, por parte de |as enpresas regul adas,
de las obligaciones en materia tributaria, el pago de |as cargas
sociales, y el cunplimento de |las |eyes | aboral es.

d) Cual quiera otra obligacién que |as |eyes |e asignen.

Toda di sposicion que se emta en relacion con las nmaterias a que
se refiere este articulo, serad de acatami ento obligatorio.

REG MEN DE LOS PRESTATARI OS DE SERVI Cl OS PUBLI COS

ARTI CULO 9. - Concesi 6n 0 perm so
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Para ser prestatario de los servicios publicos, a que se refiere
esta ley, deberd obtenerse |la respectiva concesion o el permso
del ente publico conpetente en la nmateria, segun |o dispuesto en
el articulo 5 de esta ley. Se exceptuan de esta obligacién |as
instituciones y enpresas publicas que, por mandato |egal, prestan
cual qui era de estos servicios.

Sin enbargo, todos |os prestatarios estaran sonetidos a esta ley y
sus regl anent os.

La Autoridad Reguladora continuard ejerciendo |a conpetencia que
la Ley No. 7200 y sus reformas, del 28 de setienbre de 1990, le
otorgan al Servicio Nacional de Electricidad.

3 JURI SPRUDENCI A

PRI NCI PI OS CONSTI TUCI ONALES RECTORES DE LOS SERVI Cl OS PUBLI COS QUE
BRI NDAN LAS | NSTI TUCI ONES ESTATALES

[ SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI A ]*

La recurrente acude a esta Sala en tutela del derecho a |a sal ud,
porque -en su criterio- el Hospital San Juan de Dios, ha omtido
brindarle la prestacién médica que requiere para aliviar su
padeci mento. Al respecto, refiere que, pese a los fuertes dol ores
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gue |le genera l|la artrosis rodillar bilateral que padece, se
encuentra ubicada en el lugar nunero 341 de la lista de espera
para que se le efectle |a operaci é6n de reenplazo articular. En |la
especie se encuentra acreditado que la recurrente padece de
artrosis rodillar bilateral y que le fue prescrito el reenplazo
articular. Tanbi én se observa que antes de l|a interposicioén del
presente anparo Maria de |os Angel es Méndez Alvarez se encontraba
ubi cada en el puesto 341 de la lista de pacientes que requieren
ser intervenidos en el Hospital San Juan de D os, para un
reenplazo articular, lo que inplicaba un tienpo de espera de,
apr oxi madanente, 1 afio, para ser operada (folio 29). Asimsnp, se
encuentra acreditado que fue con ocasi6n de la interposicion de
este proceso de anmparo que el Servicio de Otopedia, Traumatol ogia
y Rehabilitacién del Hospital San Juan de Dios ordend Ila
hospitalizacién de |a anparada |o antes posible, cuando exista
espacio en e Saléon de Otopedia Especial, dispuesto para
paci entes que requieren de un reenplazo articular (folio 29). Los
anteriores elementos le permten a este Tribunal concluir que en
el caso concreto se ha producido el quebranto de |os principios de
eficiencia y eficacia en la prestaci 6n de |os servicios de salud a
gue esta obligada la Caja Costarricense de Seguro Social,
situacibn que lesiona el derecho a la salud de Miria de |os
Angel es Méndez Alvarez. En este particular, obsérvese que, pese a
lo manifestado por la recurrente en relacion con los fuertes
dol ores que padece, situacién confirnmd el doctor O denmar Chavarria
Céspedes en nenorial visible a folio 36, y no es sino con ocasion
de la interposicion de este anparo que el Servicio de Otopedia,
Traumatologia y Rehabilitacion del Hospital San Juan de Dios,
decidi 6 hospitalizarla |o antes posible, pese a la existencia de
la indicada lista de espera. Al respecto, ya este Tribunal
Constitucional se ha pronunciado en relacién con |a necesidad que
existe de racionalizar las |istas de espera de |os pacientes o
usuarios de los servicios de salud en ciertas especialidades
médi cas, porque pueden representar una seria anenaza para |la vida
y salud de aquéllos, ya que, un retardo en la prestaci 6n debida
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puede representar |la diferencia entre el nejoramento efectivo de
| as condiciones de salud o, incluso, entre la vida y |la nuerte. De
ahi que no resulte atendible lo indicado por el doctor Arturo
Quiros Umafia a folio 30 del expediente, en el sentido que |la orden
girada por esta Sala para la atencién innediata de |a anparada,
pese a |la existencia de 340 pacientes antes que ella en la lista
de espera, perjudica a dichas personas, toda vez que, en atencion
a la referida obligaci6n de racionalizar la lista de espera de |os
paci entes que requieren reenplazo articular, nediante resolucion
visible a folio 35, expresanente, se les preguntd al Jefe de
Ortopedia, Traumatologia y Rehabilitaci 6n del Hospital San Juan de
Dios y al nédico tratante de la anparada que, valorando |as
condi ciones particulares de |la accionante y de cada paciente de |a
lista de espera y partiendo de | o que inponen |las reglas univocas
y de aplicacién exacta de la ciencia y técnica neédicas, le
i ndicaran a esta Sala, cual era -en su criterio técnico- un tienpo
prudenci al de espera para el reenplazo articular de la recurrente
gue no conpronetiera su salud y calidad de vida y garantizara |as
de los restantes pacientes de la lista. Sin enbargo, conp resulta
evidente del menori al visible a folio 36, las indicadas
aut ori dades médi cas onitieron tal informaci én, razén por l|a cual
a este Tribunal, d4nicanente, l|le consta que, pese a sufrir una
afeccién bilateral, al dolor que nmanifiesta padecer y a sus
particul ares condiciones personales, el 10 de junio del 2005 la
recurrente fue incorporada en el numero 341 de la lista de espera
para pacientes que requieren de un reenplazo articular, sin que
sus nedi cos | e puedan explicar a esta Sala, porqué |e corresponde
ese puesto o el 200, 100 o 5, con base en un criterio técnico y
una val oraci 6n personalizada de su caso y del de los restantes
paci entes de la |ista.
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LOS ORGANOS Y ENTES PUBLICOS QUE PRESTAN SERVICIOS DE SALUD
PUBLICA TIENEN LA OBLIGACION | MPERATIVA E | MPOSTERGABLE DE
ADAPTARLOS A LAS NECESI DADES PARTI CULARES Y ESPECI FI CAS DE SUS
USUARI OS O PACI ENTES

[ SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI A ]°

Manuel Paez Mifioz es un paciente que sufre de un trastorno
denenci al que fue indicado por su médico tratante cono “enfernedad
de Al zheiner”. Por su enfernmedad el Dr. Carlos Morales Picado |e
prescribié al anparado, el féarmaco denom nado “Rivastigm na”. Por
no encontrarse incluido en la Lista Oicial de Medicanentos, el
Dr. Mrales Picado le solicit6 al Conmité Local de Farnacoterapia
de la Cinica Dr. Mrcial Rodriguez Conejo, que autorizara |a
utilizacién y adquisicion de dicho féarmaco. Asi, en julio del
2003, ese conité aprob6é dicha solicitud y asi se le conunico6 al
Comté Central de Farmacoterapia, el cual en la sesién N 2003-28
cel ebrada el 23 de julio del 2003, rechaz6 dicha autorizaci6n por
ser el farmaco “un nedi canento de dudosa utilidad terapéutica, vy
no se encuentra contenplado dentro de | os nedi canentos esenci al es
de utilidad terapéutica dentro de la Institucién” (copia a folio

19) . Conb se puede apreciar, en el fondo |lo que existe es una
divergencia de criterios técnicos (del Comité Central de
Farmacoterapia con el médi co tratante), gue sonetida a

conocimento de este Tribunal Constitucional debe ser resuelta a
favor de |os derechos fundanental es del anparado, pues se estina
que ellos son tutelados en nmayor grado con |la eleccid6n que ha
hecho el especialista que ha venido tratando su caso, pues conp su
médi co tratante conoce y nmneja nejor el caso concreto de su
paci ente, por |o que ha de haber valorado |os riesgos que corre el
enferno con el tratamiento prescrito, en relacidn con |las ventajas
que podria traerle a su salud y calidad de vida.

Estiman | os accionados que |la resoluci 6n 2004-05997 de las 12:43
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hrs. del 28 de mayo del 2004, debe ser aclarada y adicionada, a |la
vez que se encuentra viciada, porque |la Sala no apreci6 el
criterio cientifico- institucional para decidir el tratam ento que
mayor beneficio presenta para el paciente, ni valord |os aspectos
técnicos que plantearon respecto a la contencion de |a nedida
cautelar. No |e <corresponde a este Tribunal Constituciona
analizar los criterios técnicos alegados por |las autoridades
recurridas, ya que el domnio de esta Sala estd reservado al
anadlisis de 1los acciones u onmsiones inpugnadas, y a su
conparaci 6n con el ordenamiento juridico, para determnar Ila
legitimdad o ilegitimdad de |o inpugnado, sin que sea posible
i ncursionar en canpos de la ciencia o de la técnica para ello, en
atenci 6n a |l a natural eza sumari a del anparo, proceso en el cual no
es material ni razonablenmente posible entrar a un conplicado
sistema probatorio o a un analisis de hechos que vaya nas alla de
| os actos inpugnhados en si, circunscribiéndose mas bien a |as
hi p6tesis facticas en que esos actos se fundan, por lo que la
di sputa de criterios técnicos o cientificos esta reservado a otras
sedes. Preci sanent e, por el | o, | as gestiones resul tan
i mprocedentes y asi deben decl arar se.

EDUCACI ON COMD SERVI Cl O PUBLI CO
[ SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPRENMVA DE JUSTICIA. ]°®

Del informe rendido por |os representantes de |as autoridades
recurridas -que se tienen por dados bajo fe de juramento con |as
consecuenci as, incluso penales, previstas en el articulo 44 de |la
Ley que rige esta Jurisdicciéon-, y la prueba aportada para |a
resol uci 6n del presente asunto, se pueden |llegar a |la conclusion
que hubo negligencia del Mnisterio de Educacidén, ya fuera
atribuible a |os encargados de la contrataci én de personal o0 a la
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Directora de la Institucidn, |la cual se conprueba a pesar de todas
| as acci ones gue se t omar on —r euni ones, di agnosti cos,
reconendaciones 'y nonbramentos de sustitutos- caus6é una
i nterrupci 6n que perjudicé el proceso educativo de |os anparados,
por lo que efectivanente hubo una violacion a su derecho a la
educaci 6n. Por otro |lado, conpb consta al folio 193 el exanmen de

espafiol les fue realizado a los recurrentes el pasado 07 de
di cienbre del 2004 con un resultado de 100% de aprobaci 6n, asi se
les hizo el examen en fecha posterior, cuando -a decir de |os

recurridos (folio 193)- ya estaban en condiciones de realizar vy
ganar |a prueba nacional. Sin enbargo, ya la violacio6n al derecho
a |la educaci 6n se produjo, por |lo que procede declarar con |ugar
el recurso, recordandole al Mnisterio de Educacio6n que debe
abstenerse de incurrir nuevanmente en |os hechos que sustentan este
recurso, y tomar |as previsiones del caso para evitar que |os
estudi antes vean interrunpido su proceso educativo por causas nho
atribuibles a ellos, conbo |o fue en este caso, por ausencia de una
prof esora de espafiol

LAS CONCESI ONES PARA LA PRESTACION DE UN SERVICIO PUBLICO NO
CONSTI TUYEN UN MONOPCLI O PRI VADO

[ SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA ]’

bjeto del recurso.- El recurrente interpone recurso de anparo
contra la Contraloria General de la Republica y el Consejo de
Transporte Publico y el Mnistro de Cbras Publicas y Transportes
al egando que el contrato de RRITEVE S & C Sociedad Anénima es
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nonopol i stico a pesar de la restriccién en ese sentido establ ecida
por el articulo 46 constitucional.

De la legitimaci6n.- La procedencia del recurso de anparo esta

condicionada a que se alegue conb agravio una |lesion
i ndi vidualizada o individualizable de |os Derechos Fundanental es;
esto es, que afecte a una persona determ nada. Por esa razén, en

sentencia nunero 1118-93 de las 14:51 horas del 11 de marzo de
1993, esta Sala declard | o siguiente:

“El articulo 29 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional
establece que el recurso de anparo garantiza |os derechos vy
| i bertades fundanentales a que se refiere la ley, salvo |os
prot egi dos por el habeas corpus. Procede el recurso contra toda
di sposici 6n, acuerdo o resolucidon y, en general, contra toda
acci 6n, omsién o sinple actuaci én material no fundada en un acto
adm ni strativo eficaz, gue haya violado, viole o anenace violar
cual qui era de aquell os derechos. En tal sentido, la Sala resolvib,
por voto 470-90 de las catorce horas cinco mnutos del nueve de
mayo de m | novecientos noventa, que en materia de anparo no cabe
la acci 6n popular, sino que, aun cuando cual quier persona pueda
interponerlo en favor de un tercero, |lo cierto es que se requiere
de la existencia de wuna lesion o anenaza individualizada o
i ndi vidualizable , en particular, para que haya |egitinacidn.

e .- En este anparo, no se alega |la existencia de ninguna
| esiobn o anenaza a |os derechos o intereses de la recurrente o de
un tercero, sino que |lo presenta Unicanmente por considerar que un
(sic) norma es inconstitucional. De alli que, de conform dad con
| o expuesto en el considerando anterior, |l o pertinente es declarar
sin lugar el anmparo por falta de legitimacion de la recurrente y
por ausencia de interés o derecho tutelable en esta via.” (HE
resaltado no es del original).

Situaci 6n que se conprueba tanbién en este caso concreto puesto
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gue no hay lesion o anenaza a |os derechos o intereses del
recurrente o de un tercero. El recurrente omte indicar -y
denostrar— que alguien en particular ha sido objeto de un
perjuicio claro e individualizable por accién de la irregularidad
gue inpugna, Yy que él actua en beneficio de esa hipotética
per sona. En esta tesitura, cabe advertir que el objeto de este
anparo, en el fondo, es presentar una denuncia contra |os
recurridos por el contrato celebrado entre la conpafiia R TEVE SyC
S Ay la Admnistracion Publica , o cual, segun reiterada
jurisprudencia, conb se vera, ho es procedente en la via
constitucional .

Sobre la Jurisprudencia reiterada de esta Sala en cuanto al
contrato con Riteve SyC S.A. - Pese a la falta de legitimaci 6n de

recurrente, no estd de mas indicar que |os reparos hechos por éste
contra la concesion de la revisién teécnica vehicular ya fue
debi danente analizado en |a via de anparo en distintas
oportuni dades. Al efecto cabe citar entre otras, |as resoluciones
namero 4099-02 de las 10:27 horas del 3 de mayo del 2002,
5219-02 de las 15:54 horas del 29 de nmayo del 2002, 5399-02 de |as
10: 45 horas del 31 de nmayo del 2002. Especificanmente en la
sentenci a nunero 2002-04099 de | as 10: 27 horas del 3 de mayo del
2002, donde esta Sala consider6 que si el recurrente estaba
di sconforme con los criterios técnicos por |los que se estind
necesario adjudicar a un solo concesionario la prestacién del
servicio publico es un aspectos que excede los fines y natural eza
del anparo, asimsnb que se esta en presencia de un servicio
publico que, por su natural eza, el Estado presta en condiciones de
nonopol i 0. Concretanmente se expresé | o siguiente:

"Los hechos que sirven de sustento a este recurso ya fueron objeto
de pronunciamento en esta Sala, al dictar |la sentencia nanero
2001- 07830 de | as once horas con quince mnutos del diez de agosto
del dos mi| uno, en |a cual se consider6:
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" 1Il .- Finalnente, el recurrente plantea su disconform dad con
el hecho que la Admnistraci én haya determ nado centralizar el

programa de control de enmsién de gases 'y particulas
contam nantes, al haberse adjudicado -nediante concurso publico
internacional—- al consorcio R TEVE-SYC la prestacién de dicho

servicio publico, del que se hard cargo de nmnera integrada en
todo el territorio de la Republica. Esta Sala ya tuvo oportuni dad
de analizar dicha contratacién, ello en el anparo nunero O00-
007339-007- CO , oportunidad en que esta Sala no observé que
exi stiesen roces de constitucionalidad con el msm y, por el
contrario, estind que existia un derecho subjetivo a favor de
dicho consorcio en virtud de la adjudicacién antes indicada. En
este sentido, nediante sentencia nunero 2000-10469 de las diez
horas veinte mnutos del veinticuatro de novienbre del dos ml
consi der 6:

«. IV .- Sobre el asunto sub examne: De |o expuesto en el
considerando |11 sobre la jurisprudencia constitucional en
trat andose de |os procedimentos de contrataci én adm nistrativa,
se concluye que la omsion atribuible al Mnisterio de Gbras
Publicas y Transportes de cunplir con |la suscripcio6n del contrato
correspondiente a la Licitacion Pdblica |Internacional 02-98
transgrede la doctrina de los actos propios, asi conp |os
princi pios constitucional es reconocidos por |os nunerales 11, 27,
34 39, 41, 45, 46 y 182 de la Constitucién Politica ... En nérito
de lo anterior, |o procedente es que la Admnistracidn -en
acatam ento del ordenamiento juridico- proceda a la innediata
formalizacion del <contrato con la suscripcion del docunento
correspondiente, en los térmnos que del cartel de la licitacion
publica internacional # 02-98 y la oferta del Consorcio, a fin de
lo cual se le otorga un plazo perentorio de treinta dias
habil es...»

Ahora bien, si el recurrente esta disconforne con los criterios
técnicos por |los que se estimd necesario adjudicar a un solo
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concesionario la prestacién del servicio publico o con Ila
| egalidad de |o dispuesto, estos son aspectos que exceden |os
fines y naturaleza del anmparo , procedimento sumario que |o que
busca es la proteccion y la restitucion de derechos y |ibertades
fundanmentales, y no el <control de legalidad o el debate de
criterio técnicos que, en principio y por mandato expreso de |a
Ley , se encuentra en manos de las instancias admnistrativas
correspondientes y, en ultima instancia, de los tribunales
ordinarios..."'

Conb no existe notivo para variar el criterio vertido en aquella
oportuni dad, resultan aplicables |as consideraciones anteriornmente
transcritas al supuesto que nos ocupa, en consecuencia, el anparo
debe desestimarse.”

Di cho pronunci am ento es desde |uego conteste con el hecho de que,
en |a especie, estanbs en presencia de un servicio publico que
por su natural eza, el Estado presta en condiciones de nonopolio y
qgue los particulares solo pueden asunmr por via de concesion
publica ."

Asim snp, la situacion que se inmpugna fue analizado nediante
acci 6n de inconstitucionalidad contra el Contrato de Prestaci 6n de
Servicios para la Creaci6n y Funcionam ento de Estaciones para |la
Revi si 6n Técni ca I ntegrada Vehicular donde se alegb |la existencia
de un nonopolio privado a favor del Consorcio Adjudicatario, se
resol vio | o siguiente:

“Por |o expuesto, no obstante |as objeciones que el accionante
formul a, habiendo la Sala discutido el tema con anterioridad, y no
exi stiendo razones para variar |lo ya resuelto, |o procedente es
rechazar de plano la accion, conb en efecto se dispone.”
( resol uci 6n 02-6503)

Asi, es claro que, esta Sala ya ha tenido |a oportunidad de
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analizar la situacion que se plantea en este recurso y no se han
advertido roces de constitucionalidad en |o dispuesto en ese
contrato. Sin enbargo, con el objetivo de dejar por sentadas |as
di ferencias entre una concesi 6n de servicio publico y un nonopolio
privado se hacen | as siguientes precisiones.

Las concesiones para la prestacion de un servicio publico no
constituyen un nonopolio privado. - Toda concesi 6n publica es un
contrato administrativo efectuado por la Admnistracién con el
objetivo de “delegar” en un tercero, sea la prestacién de un
determ nado servicio que |e corresponderia prestar al misno
Estado, o sea |la construcci 6n de una obra publica, pero que por
ciertas razones de oportunidad o conveniencia decide solicitar |a
col abor aci 6n a | os suj et os parti cul ares. Una de | as
particul ari dades de una concesi 6n de servicios publicos es que,
quien resulte adjudicatario debe reunir ciertas caracteristicas
personal i simas. No pudi endo, dicho adjudicatario ceder o traspasar
a terceros esa concesion. Esto es asi porque justanmente fueron
esas caracteristicas particulares del adjudicatario las que
pesaron a la hora de efectuar |a escogencia entre todos |os que
participaron en la licitacion publica. Por otro lado, en cuanto a
la decisién de elegir un solo adjudicatario, |a Adm nistracion
Publica tiene |a potestad para hacerl o conforne a sus conpetencias
constitucionales y de acuerdo a criterios de oportunidad vy
conveni encia que no corresponden a esta Jurisdicci6n analizar. En
cuanto al titular del servicio publico, es la Adm nistraci 6n quien
conserva la titularidad del servicio publico, aunque sea
finalmente un tercero particular el que |lo presta. Por eso es que
decir que una concesi 6n para |la prestacion de un servicio publico
es un nonopolio privado tendria un doble contrasentido, tanto de
parte del hecho de que sea “privado” porque el Estado, sujeto
publico, es el verdadero titular del servicio concesionado; conp
de parte del hecho de que sea un “nonopolio” porque no se trata de
una situacién de nercado ni de la prestacion de servicios
privados, sino de una situacion dentro del anbito publico para |a
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prestaci 6n de un servicio publico.

En conclusion.- En el presente caso existen razones suficientes
para rechazar el recurso por falta de legitinmacion activa del
recurrente porque no se conprobé la violacién a un derecho
fundanmental en particular, pero de todas formas entrando a
analizar el fondo del asunto, se conprueba tanbién que una
concesi 6n para |la prestaci 6n de servicios publicos no puede ser un
nmonopolio privado, por |o que procede declarar sin lugar el
recurso

OBLI GACION DE LA ADM NI STRACION DE BRINDAR UN BUEN Y EFICl ENTE
FUNCI ONAM ENTO DE LOS SERVI CI OS PUBLI COS, A LOS ADM NI STRADCS, DE
CALI DAD, CONTI NUA, REGULAR, CELERE, EFI CAZ Y EFI Cl ENTE

[ SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.]®

I1.- Sobre el fondo. - La demandante es una costarricense que vive
en el pais. El dieciocho de abril de este afio solicito a la
Direccién Ceneral de Mgracion y Extranjeria se le renovara el

pasaporte porque necesita salir del pais antes del ocho de nayo
del afio en curso. Esa oficina le concedi6 cita hasta las trece
horas con veinte mnutos del veinticuatro de junio del dos ml
cinco para tramtar su peticién y emtirle un nuevo pasaporte. Por
ell o considera que ha sido restringida su libertad constituciona

de transito desde y hacia el pais, y el pasaporte es el docunento
de viaje necesario para identificar a l|a persona ante |as
autori dades de otras naciones. Por esta razén, es indispensable
gue el proceso de enisién de |os pasaportes permita el ejercicio
del derecho constitucional. La persona decide cuando viaja, no |lo
decide el Estado. El hecho de citar a una persona 2 neses después
inpide a | a persona ejercer |ibremente ese derecho.
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- Aun cuando |la Sala reconoce que puede ocurrir que al
ciudadano se |e venza el plazo de vigencia del pasaporte por su
propi a negligencia, el hecho de que se le concedi6 cita hasta |as
trece horas con veinte mnutos del veinticuatro de junio del dos
ml| cinco para emtirle un nuevo pasaporte, no por ello debe
sufrir el inpedimento de salir del pais. Se trata de adaptar la
Admi nistracién a los canbios del entorno, comb lo dice la Ley
General de la Administracién Publica , en su articulo 4, sobre
todo cuando |la denanda de servicios de la Direccién Ceneral de
Mgracion y Extranjeria, causa este atraso en la prestaci 6n de un
servicio vinculado al ejercicio de un derecho constitucional. En
este sentido, esta Sala Constitucional nodifica los criterios
rendidos en las sentencias anteriores que cita la Direccion
General de Mgracion y Extranjeria, sentencias nunmero 1998-5975,
2001-6420 y 2001-8231 en el sentido de que la Admnistracién si
ti ene conpetencia para regular el servicio conforme a criterios de
nodo, tienpo y lugar de manera que sea eficiente y eficaz,
criterios comb lo son la disposicién de exigir citas para la

atenci 6n al ciudadano, conp se dice alli. Pero esas regul aci ones
deben permtir a la vez el ejercicio del derecho constitucional de
todos | os ciudadanos al libre transito desde y hacia |la Republica

de Costa Rica.

4 PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RI CA

SERVI Cl O PUBLI CO

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RI CA]°

Criterios de la Procuraduria General de |a Republica.
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Exi ste un dictanen, el C- 254-2001 de 21 de setienbre de 2001
gue constituye nuestro marco tedrico en el tratamento del temm
consul tado. En él expresanps | o siguiente:

"1. - Servicio Publico

El servicio publico es wuna creacién del constituyente o del
| egi sl ador y, desde esta perspectiva, es necesaria una decl araci 6n
expresa en el sentido de que determ nada actividad constituye un
servicio publico. Esta declaracion es conocida comb la
‘“publicatio’, que no es nmas que el reconocimento expreso por
parte de la autoridad |egislativa de que determ nado anbito de |a
vida social debe quedar regulado bajo el réginmen especial del
servicio publico en atencién a los intereses generales que se
protegen. Y, en este msno sentido, para tener la ‘publicatio por
configurada basta que la actividad en cuestion sea declarada de
i nterés publico.

La necesidad de l|a ‘publicatio’ obedece al hecho de que el
concepto de servicio publico no es univoco. Se trata de un
concepto canbiante que se configura especificanente para cada
sociedad en un tienpo y lugar determ nado. Lo que ayer fue un
servicio publico, hoy puede no serlo, y viceversa. La validez de
su vigencia conop actividad de interés general depende de Ila
vigencia de |la declaraci 6n realizada, al respecto, en un Estado de
Derecho. En tal sentido es que la Ley General de |la Admnistracién
Pabl i ca (LGAP) di spone:

“Articulo 11. -

1. La Adm nistraci 6n Publica actuara sonetida al ordenanm ento
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juridico y so6lo podra realizar aquellos actos o prestar aquellos
servicios publicos que autorice dicho ordenam ento, segun Ila
escal a jerarqui ca de sus fuentes..."

"Articulo 12. -

1. Se considerara autorizado un servicio publico cuando se haya
indicado el sujeto y el fin del msnmb. En este caso el ente
encargado podra prestarlo de acuerdo con sus propios reglanmentos
sobre los denmas aspectos de |la actividad, bajo el inperio del
Der echo.

2. No podran crearse por reglanento potestades de inperio que
afecten derecho del particular extrafios a la relacion de
servi ci o.

De alli que, com se nenciond, basta la calificacidén de
| egi sl ador de que una actividad es de interés publico para que
surja a la vida juridica conp servicio publico. Calificacion que
debe estar aconpafada de |a deterninaci 6n del sujeto y el fin de
servicio en |los térmnos requeridos por el articulo 12 de |a LGAP

El debate legislativo de la LGAP en torno al servicio publico
reiter6 el principio constitucional de que el anbito de la
i bertad Uni canente puede ser afectado en virtud del inperio de |la

| ey:

“...(si) la Administracién presté un servicio (publico), su
potestad de reglanentaci 6n puede |l egar sinplenmente a reglanentar
la prestacion que hace el Estado, pero nunca a autocrearse,
aut or econocer se potestades publicas que sujeten al particular, sea
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usuario o tercero, a obligaciones que |las |leyes no contenplan...’
(I'ntervencion del Lic. Eduardo Otiz Otiz en relacion con el
articulo 12 de la LGAP, Ley General de la Adm nistraci 6n Publica,
Concordada y Anotada, ASELEX S.A., San José, p. 96).

El servicio publico es, entonces, materia reservada de forma
exclusiva al anbito de la ley. La sustracci6n de una actividad del
anbito privado, regido por el principio de ‘todo lo que no estéa
prohibido estd permitido, requiere de la intervencion de

| egi sl ador. La afectacion de |os derechos de los particulares en
virtud de potestades de inperio s6lo es valida ante |la presencia
de una Ley que asi |lo autorice. Se trata de garantizar a |os
habitantes de l|a Republica que su esfera de libertad no sera
af ectada por acciones de la Administracion Publica no sujetas a
las garantias propias de la emsién de las |leyes. Garantias que
sujetan la validez de la normativa al respeto de |as formalidades
est abl ecidas para su nacimento a la vida juridica, asi conb a su
conformaci 6n sustantiva con el principio de razonabilidad que rige
el orden constitucional.

El concepto de servicio publico se caracteriza por la satisfaccidn

del interés general ‘... entendido conop aquel que supera |os
intereses de |os habitantes individualmente considerados para
referirse al interés de la comunidad en su conjunto...’ (Dictanen
C-152-2000 del 7 de julio del 2000). El servicio publico satisface

necesi dades L gue sobr epasan | os i nt ereses pur ament e
i ndi vi dual es para al canzar natural eza de col ectivos, circunstancia
gue determina su configuracidon conp servicios destinados al
publico en general en los que el respeto al principio de igualdad,
tanto en el acceso conb en la prestaci6n, adquiere una nayor
rel evancia’ (Juliéan Valero Torrijos, Universidad de Mircia, E
concepto de Servicio Publico a la Luz de Ila Constitucidn,
www. | aw. uni can. es/ adni ni straci on/ ESTU 96002t) . Per o una vez
declarada | a actividad cono servicio publico surge el correlativo
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derecho de los adnmnistrados a la obtencion del servicio en
cuestion. Luego, la Adnministracion se encuentra obligada a
garantizar |a satisfaccion de los intereses generales a través de
| a adecuada prestacion del servicio; y los habitantes, por su
parte, ostentan un derecho frente al Estado a obtener un servicio
oportuno, eficiente y de calidad, entre otras cosas.

Fi nal nente, debe sefialarse que I|a Administracién ostenta |a
titularidad del servicio publico aun y cuando su prestaci 6n sea
indirecta, o sea, a través de terceros. A diferencia de |la gestion
directa del servicio en la que l|la Adnministracion asune su
explotacion, en la gestidén indirecta se delega |la prestaci 6n del
servicio publico en particulares, para |o que se requiere una
habi | i taci 6n especial de la Adm nistraci6n en tal sentido. En todo
caso, la Administracién debe velar porque I|a prestacion del
servicio se adecue a los estandares de cantidad, calidad vy
eficiencia pertinentes en tanto ostenta su titularidad.
Titularidad ésta que a su vez fundanenta |a potestad de la
Admi nistraci én de rescindir los contratos de delegacién para la
expl otaci 6n de servicios publicos, ante la constatacion del
incunplimento de las condiciones basicas en la prestacion del
servicio (establecidas | egal o contractual nente).

En sintesis, el servicio publico es una actividad de interés

general, el cual se manifiesta en el caracter esencial de la
actividad para el desenvolvimento del Estado o porque satisface
un interés o0 necesidad colectiva que contenpla, a su vez, la

cobertura de |as necesidades particulares de |os wusuarios. La
decl araci 6n de una actividad conp servicio publico determ na que
ésta es de naturaleza publica, de nmpdo que la titularidad del
servicio publico corresponde a una Admnistracién Pablica. Por
ende, los particulares requieren de una habilitaci én especial de
la Adm nistraci 6n titular para poder gestionar |a prestaci 6n de un
servicio publico, por |Io que puede haber un ‘desdoblam ento’ entre
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titularidad y gestion, en cuyo caso la Admnistraci én conserva
sienpre determ nados poderes respecto de la prestacion de

servicio (ver dictéamenes C- 009-2000 del 26 de enero del 2000 y C
152-2000 del 7 de julio del 2000)."

Sobre el Fondo.

El meollo de la cuestidén consiste en establecer si la JASEC
debe o no pedir a los wusuarios que solicitan el servicio de
electricidad para edificaciones en fase de construccion,
ent endi das éstas conp futuras casas de habitaci6n y edificaciones
conerciales e industriales, el permso de construccion nunicipa
conb requisito previo para |a prestaci 6n de ese servicio.

Con el fin de Ilegar a una conclusién cierta en este asunto,
debenps tener presente que estanps frente a la prestaci én de un
servicio publico. Asi se desprende, en forma clara y precisa, de
nunmeral 3 de la Ley n.° 7593 de 9 de agosto de 1996, Ley de l|a
Autoridad Reguladora de los Servicios Pablicos. Al respecto,
convi ene recordar que, tanto de los fallos del Tri buna
Constitucional ( voto n.° 2000-92) conp de |la |egislacion vigente,
se confirma |a existencia de un principio fundanental del Estado
soci al de Derecho costarricense, conp es: el libre acceso de |os
habitantes de la Republica a |los servicios publicos. Desde esta
perspectiva, a ninguna persona se |le puede negar el acceso a un
servicio publico, salvo que existen razones justificadas, es
decir, situaciones extraordinarias y objetivas que inpidan a |la
Admi ni straci 6n Publica ( cuando se da una prestacion directa de
| os servicios publicos) o a los prestatarios ( cuando se presenta
una prestacion indirecta de los servicios publicos) brindar el
servicio a todos aquellas personas que |lo solicitan. Por otra
parte, |los prestatarios estan en |la obligacién de brindar |os
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servicios a todos los wusuarios de éstos. Por daltinp, deben
admtir, sin discrimnacio6n, al servicio a todas |as personas que
lo solicitan ( inciso h del articulo 14 de la Ley n.° 7593).

En el caso que nos ocupa, a tenor del nuneral 25 de la Ley n.°
7593, el Poder Ejecutivo emti6 el Reglanento Sectorial de
Servicios Eléctricos, decreto ejecutivo n.° 29847- MP-M NAE- MEI C de
19 de novienbre del 2001, en el que se regulan |as condiciones de
calidad, cantidad, confiabilidad, continuidad, oportunidad vy
prestaci6n Optima con que debe suministrarse estos servicios
publicos, conforne a |os estandares especificos existentes en el
pais o en el extranjero para cada caso. Enpero, por ningun |ado se
regula el tema del acceso a estos servicios; es decir, no se norna
lo referente a |os requisitos que deben cunplir |os usuarios para
su prestaci 6n. Este vacio que existe en el ordenam ento juridico,
tal y cono acertadanente | o reconoce el asesor |egal del ente
consultante, nos lanza a precisar si en este tema puntual existe o
no una reserva de |ey.

Henps visto atras, en el pronunciam ento que henps citado, que
el Profesor Otiz Otiz sostenia la tesis que la potestad de
reglamentaci 6n de la Administraci én Publica, cuando estanps en
presencia de un servicio publico, puede Ilegar sinplenente a
regul ar | a prestaci 6n que hace el Estado, pero nunca a autocrearse
0 autoreconocerse potestades publicas que sujeten al particular,
Sea usuario o tercero, a obligaciones que |las |eyes no contenpl an.
En esta msma |linea de pensam ento, don Eduardo, al referirse a
los Iimtes comunes de |os reglanmentos auténonps, nos recuerda |lo
si gui ent e:

"En razon de no poder afectar |os derechos de terceros, no pueden
esos reglanentos regular |as condiciones de admi sién al servicio,
porque antes de ésta el usuario es todavia un sujeto no admitido
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y, por eso misnpb, un extrafo; ni tampoco suprimr, a titulo
disciplinario o primtivo, la posibilidad de gozarlo, porque ésta
es el contenido del derecho de origen legal de que se trata, y
proviene, por |o tanto, de una fuente superior al reglanento de
servi ci o.

En general, cabe decir que la Admnistraci 6n puede, por nedio de
éste, quitar todo | o que da, pero nada nmas de | o que da porque tal
exceso seria incidir sobre derechos de particulares nacidos
i ndependi entenente del acto de admisién, que serian derechos del
i ndi viduo conb extrafio al servicio, y estarian cubiertos por I|a
menci onada reserva de ley, que s6lo permte afectar su existencia
a través del acto formal de |a Asanbl ea Legi sl ativa.

Fi nal mente el reglamento de servicio no puede instaurar relaciones
s6lo entre los usuarios, porque las limtaciones a la libertad y
| os derechos de éstos que inpone el reglanmento en el acto y |ugar
de goce del servicio, deben tener por exclusivo objeto que el
respectivo jerarca asegure la regularidad de ese goce y de la
prestaci 6n admi nistrativa correspondiente, pero no |la regularidad
de las relaciones entre |os usuarios con notivo de esa prestaci 6n,
gue son situaciones juridicas distintas de |as creadas por el acto
de admisién y propia, en consecuencia, de los particulares conp
extrafios, es decir, de situaciones juridicas originarias y no
derivadas."

(ORTIZ ORTiZ, Eduardo, Tesis de Derecho Administrativo, Editoria
Stradtmann, S. A, San José, Costa Rica, 1998, Tonmp |, paginas 242
y 243).

Tesis diferente sigue el tratadista espafiol GARRILLO FALLA,
quien, y adoptando conb punto de referencia el ordenam ento
juridico espafol ( recordenbs que en el Reino de Espafa |a
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libertad de enpresa no es anparable; véase, sobre este punto, |la
Enci cl opedia Juridica Basica, Editorial G vitas, Mdrid- Espafa,
volunen 1V, pégina 6195), sostiene que el uso de los servicios
publicos es nmateria reglanentaria. Al respect o, sefiala 1o
si gui ent e:

"a) Derecho al uso del servicio.- Supuesto un servicio publico en
funcionam ento, se trata ahora de saber si existe un verdadero y
propi o derecho subjetivo a favor de |os admnistrados a usar el
servicio. Cabalnmente del hecho de que el uso de |os servicios
publicos suele ser materia reglanmentada, debe deducirse en
principio, una contestacién afirmativa, bien condicionada a |as
Si gui ent es observaci ones.

1.° Cuando el derecho a la utilizacion del servicio tenga su apoyo
en nornas | egal es expresas, bastara con que el usuario cunpla |as
prescri pci ones general es contenidas en | as m snas.

2.° La utilizacion del servicio puede estar supeditas a que se den
en el wusuario ciertas condiciones de aptitud, situacién econoéni ca,
de salud, etc., en cuyo caso surgen en nmanos de |a Adm nistracion
un poder de apreciacion que puede convertir el derecho del wusuario
en un derecho a ser sonetido a |la prueba correspondiente; por
ejenpl o, el derecho del aspirante a ingresar en un centro docente
oficial a ser exam nado, que, naturalnmente, no debe confundirse
con un derecho a ser aprobado.

3.° En cualquier caso, la admsion al servicio puede venir
condi ci onada por su propia capacidad para realizar |la prestacion
solicitada, de acuerdo con el principio wultra posse neno
obl i gatur. En estos casos, Yy no exigiéndose una especial
cualificacién al usuario, el principio que debe presidir la
concesi 6n de |la prestacion es |la del riguroso orden cronol 6gi co en
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que la peticién haya sido fornulada. Es | o que JORDANA DE PQOZAS ha
I lamado con frase grafica el ‘réginen de cola " ( GARRI DO FALLA,
Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, Tecnos, Madrid-
Espafia, déci ma edici 6n, volunen |1, péagina 383).

PEREZ SANCHEZ, con base en un enfoque novedoso que hace |a
Constitucion Politica de la Republica Federal de Argentina, en su
nunmeral 42 y en la Ley de Defensa del Consum dor n.° 22.240, la
cual, en su articulo 1°, define al consumdor o usuario conp |as
personas fisicas y juridicas que contraten a titulo oneroso para
su consunob final o beneficio propio o de su grupo famliar I|a
prestaci 6n de servicios, |Ilega a | a siguiente conclusion:

"c) Que el servicio esté organizado y en funcionamento: En tal
caso, el adm nistrado tiene derecho subjetivo a ser admtido cono
usuario, sienpre que se encuentre dentro de las condiciones
requeridas por el marco regulatorio o reglanmento de servicio, por
lo cual puede interponer todos |os renmedios admnistrativos o
judiciales para ser admitidos." ( PEREZ SANCHEZ, Luis R Servicio
Publ i co. Técnica de Proteccién al Usuario. Abel edo-Perrot, Buenos
Aires- Argentina, 1998, pagi na 91)

Debenos aclarar que, del nuneral 42 de l|a Constitucion
Politica de la Republica Federal Argentina, se desprende |a
existencia de una reserva de ley en cuanto a |os servicios
publicos de conpetencia nacional. No otra cosa puede desprenderse
de | a siguiente expresion:

"La legislacion establecera procedimentos eficaces para la
prevenci 6n y soluci6n de conflictos, y los marcos regul atorios de
los servicios publicos de conpetencia nacional, previendo |a
necesaria participacion de |as asociaciones de consum dores vy
usuarios y de las provincias interesadas en |os organisnos de
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control." ( Sobre el tema véase a PEREZ HUALDE, Al ejandro.
Constitucion 'y  Econonia. Edi tori al Depal ma, Buenos Aires,
Argentina, 2000).

En wuna direcciéon nuy parecida se pronuncia nuestra
Constituci 6n Politica, cuando, en el nuneral 46, expresa que todo
lo referente a |os derechos de |os consumdores y usuarios es
reserva de ley. En este analisis, ademds de tener nuy presente el
derecho de los habitantes de |la Republica al acceso de |os
servicios publicos, tanbi én debenps considerar el asunto desde |la
Optica de |los derechos de |os usuarios de |os servicios publicos,
aspecto que no es ajeno al Reglamento Sectorial de Servicios
El éctricos, donde, incluso, se precisa el concepto de usuario en
rel aci 6n con este tipo de servicios.

Ahora bien, de la Ley n.° 8220 de 4 de marzo de 2002, Ley de
Proteccion al G udadano del Exceso de Requisitos y Tramtes
Adm nistrativos, la cual wutiliza wun concepto restringido de
adm ni strado, ya que entiende por éste a toda persona fisica o
juridica que, en el ejercicio de su derecho de peticion
informaci 6n y/o derecho o acceso a la justicia admnistrativa, se
dirige a la Admnistracion Pablica (articulo 1°), pareciera
desprenderse que existe una reserva de ley en esta materia. En
efecto, en el segundo parrafo del nuneral 5 de ese cuerpo
normati vo, se sefiala | o siguiente:

"Cuando un ente, 6rgano o funcionario publico, establezca tramtes
y requisitos para el adm nistrado, estara obligado a indicarle el
articulo de la norma |legal que sustenta dicho tramte o requisito,
asi conmo la fecha de su publicacion.” ( Las negritas no
corresponden al original).

En el caso que nos ocupa, la situaci 6n es dranatica, debido a
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gue no existe norma, legal o reglanentaria, donde se autorice a |la
JASEC a exigir el perm so de construccion nunicipal conmp requisito
previo para brindar el servicio de electricidad.

Debenps recordar que, en el Estado denocréatico, el ejercicio
del poder es limtado; esta sujeto a reglas previas y precisas
las cuales delimtan l|a conpetencia de los 6rganos y entes
publicos; o0 sea, que sus potestades estan claranmente fijas de
antemano, para alcanzar el fin que el ordenamento juridico |es
i mpone. "En los térm nos mas generales, el principio de |egalidad
en el estado de derecho postula una forma especial de vinculacion
de las autoridades e instituciones publicas al ordenam ento
juridico, a partir de una definicion béasica segun la cual toda
autoridad o instituci6n publica lo es y solanente puede actuar en
| a nedida en que se encuentre apoderada para hacerlo por el msno
ordenam ento, y normalnmente a texto expreso —para |as autoridades
e instituciones publicas s6lo esta permtido o que esté
constitucional y |legalnente autorizado en forma expresa, y todo |lo
gue no les esté autorizado |les estd vedado." (Véase el Voto N 440-
98 de | a Sal a Constitucional.)

El Estado de Derecho supone, segun HAURIQU, una gran fe
juridica. "En efecto, cualesquiera que sean |las peripecias de la
lucha, las iniciativas de |os ciudadanos o |as resistencias de |os
gobernantes, de lo que se trata es de la sumsion del Estado al
Derecho; mas precisanente, de obligar a |os gobernantes a actuar
sienpre en el marco de un Estado, desde ahora dota de una
Constituci 6on, de conformdad con las reglas juridicas que hayan
si do establ eci das por el pueblo o por sus representantes.”

(HAURI QU, André Derecho Constitucional e Instituciones Politicas
Edi ciones Ariel, Barcelona-Espafia, 1970, pagina 191). Desde esta
perspectiva, y parafraseando al gran jurista HANS KELSEN, el
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Derecho es el lenguaje ética y juridicanente valido a través del
cual se expresa el poder. En otras palabras, en |a sociedad
denocrética el Estado sélo puede actuar a través del Derecho, ya
gue una actuacién al margen o en contra de él supone una accion
arbitraria y, por ende, sujeta a ser anulada por |as autoridades
conpet ent es.

A diferencia de o que ocurre en el anbito privado, donde |os
sujetos estan regidos por el principio de libertad ( todo |o que

no esta prohibido estd pernmtido), y sus dos conponentes
esenciales: el principio de la autononia de la voluntad y el
principio de igualdad entre |as partes contratantes), | a

Adm ni straci 6n Pablica estéd regentada, tanto en su organizacion
cono en su funcionam ento, por el principio de legalidad ( todo Io
que no esta autorizado esta prohibido).

El principio de |egalidad ha sido definido conb una técnica de
libertad y una técnica de autoridad ( GARCIA DE ENTERRI A, Eduardo
Y OIRO. Curso de Derecho Admnistrativo. Editorial GCvitas,
Madri d- Espafia, reinpresion a la tercera edicidén, 1980). Lo
prinmero, porque en todo Estado de Derecho el poder esta sonetido
al Derecho, tal y conb se indicé supra. Con base en |lo anterior
el Estado sOlo puede expresarse a través de normas habilitantes
del ordenamiento juridico, las cuales responden a los ideales y a
| as aspiraciones de |os habitantes de |as soci edades denocréticas,
con o que se busca evitar actuaciones que afecten |as |ibertades
fundanmental es de |a persona. El principio de |egalidad constituye
un presupuesto esencial para garantizar la libertad; sin él, el
ciudadano estaria a nerced de l|las actuaciones discrimnatorias y
abusi vas de | os poderes publi cos.

Por otra parte, el principio de legalidad es una técnica de
autoridad, porque gracias a él se le otorgan |as potestades
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juridicas a la Administracién Pablica para que cunpla con |os
fines que le inmpone el ordenamiento juridico. Desde esta Optica
el principio de legalidad es una garantia para el admnistrado, ya

que gracias a él, la Adm nistraci 6n posee |os poderes suficientes
gue le permten desplegar las actividades necesarias para
satisfacer el interés publico. Ahora bien, sb6lo es legitimo el
utilizar esas atribuciones en |los fines que expresa o
inplicitanente le inpone el ordenamento juridico a Ila
Admi ni straci 6n Pablica, porque de lo contrario, se caeria en vicio
de desviacién de poder. Tanbién, la validez del uso de esos

poderes, esta condicionada al ejercicio razonable y donde exista
una relacién logica y justa entre |os nedios enpleados y |los fines
per segui dos, ya que de no ser asi, se caeria en el vicio de exceso
de poder.

Asi | as cosas, podenos afirmar que |a Adm nistraci 6n Publica
en l|la sociedad denocratica esta sonetida al principio de
| egal i dad. Con base en él, aquélla sélo puede realizar |os actos
gue estéan previanente autorizados por el ordenamiento juridico. En
efecto, sefiala el articulo 11 LGAP, que la Adm nistraci 6n Publica
debe actuar sonetida al ordenamiento juridico y soOlo puede
realizar aquellos actos o prestar aquellos servicios publicos que
autorice dicho ordenamiento, segun |la escala jerarquica de sus
fuent es.

Por su parte, |la Sala Constitucional de Costa R ca, en el voto
N° 440-98, ha sostenido la tesis de que, en el Estado de Derecho,
el principio de legalidad postula wuna forma especial de
vinculacién de las autoridades e institucidén publicas al
ordenam ento juridico. Desde esta perspectiva, ".toda autoridad o
institucién puablica lo es y solanmente puede actuar en |a nedida en
gue se encuentre apoderada para hacerlo por el msnmo ordenam ento,
y normalnmente a texto expreso -—para las autoridades e
instituciones publicas s6lo estd permtido |o que este
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constitucional y l|legalnente autorizado en forma expresa, y todo |lo
gue no esté autorizado les estd vedado-; asi conb sus dos
corolarios mas inportantes, todavia dentro de un orden general; el
principio de regulacién mninma, que tiene especial es exigencias en
materia procesal, y el de reserva de ley, que en este canpo es
casi absoluto."

(Véase el voto N° 440-98 de |la Sala Constitucional).

En otra inportante resolucion, la N 897-98, el Tribunal
Constitucional de Costa Rica establecid |o siguiente:

"Este principio significa que los actos y conportamentos de |a
Admi ni straci 6n deben estar regulados por norna escrita, |o que
significa desde luego, el sonetimento a la Constitucién y a la
| ey, preferentenente, y en general a todas l|as normas del
ordenam ento juridicos - reglanentos ejecutivos y auténonos
especi almente; o sea, en ultima instancia, a |o que se conoce conp
el * principio de juridicidad de la Admnistracion’. En este
sentido es claro que, frente a un acto ilicito o invalido, Ila
Admi nistracién tiene, no solo el deber sino |la obligacién, de
hacer o que esté a su al cance para enderezar |la situacioén."”

En sintesis, el principio de legalidad constituye un
presupuesto esencial del Estado de Derecho vy, por ende, del
sistema denocrético. Ergo, ningun ente ni Organo, que conforma |a
Admi ni straci 6n Publica, puede actuar si no existe una norma del
ordenam ento juridico que |lo habilite.

La Sala Constitucional ha exigido, adenas del respecto al
principio de |egalidad, que |a conducta de |os poderes publicos se
ajuste al principio de razonabilidad. En efecto, en el voto n.°
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787-94, expreso | o siguiente:

"IV. La alegada irracionalidad de la norma en cuestion, obliga a
reiterar lo que, al respecto, esta Sala ya ha sefialado en su
jurisprudencia; esto es, el reconocimento del principio de
razonabilidad de las leyes y otras nornas o actos publicos,
i ncl uso privados, cono requisito de su propia validez
consti tucional,

‘en el sentido de que deben ajustarse, no sélo a las normas o
preceptos concretos de la Constituci én, sino tanbi én al sentido de
justicia contenido en ella, el cual inplica, a su vez, equidad,
proporcionalidad y razonabilidad, entendidas éstas cono idoneidad
para realizar |os fines propuestos, |os principios supuestos y |os
val ores presupuestos en el Derecho de |a Constitucion.

‘De alli que las leyes y, en general, las normas y |os actos de
autoridad requieran para su validez, no solo haber sido
promul gados por 6rganos conpetentes y procedi m entos debidos, sino
tanbi én pasar la revisién de fondo por su concordancia con |as
normas, principios y valores suprenps de la Constitucién (formal vy
material), com son |los de orden, paz, seguridad, justicia,
libertad, etc., que se configuran cono patrones de razonabili dad.
Es decir, que una norma 0 acto publico o privado s6lo es valido
cuando, adenmas de su conformi dad formal con la Constituci 6én, esté
razonabl enente fundado y justificado confornme a la ideologia
constitucional. De esta manera se procura, no s6lo que la ley no
sea irracional, arbitraria o caprichosa, sino ademas que |o0s
nmedi os sel ecci onados tengan una relacion real y sustancial con su
objeto. Se distingue entonces entre razonabilidad técnica, que es,
cono se dijo, la proporcionalidad entre nmedios y fines;
razonabilidad juridica, o a la adecuacion a la Constitucion en
general, y en especial, a |los derechos y libertades reconocidos o
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supuestos por ella; y finalnmente, la razonabilidad de |os efectos
sobre | os derechos personales, en el sentido de no inponer a esos
derechos otras |limtaciones o cargas que |as razonablenente
derivadas de la naturaleza y réginen de |os derechos misnos, ni
mayores que |as indispensables para que funcionen razonabl enente
en la vida de | a sociedad (Sentencia #1739-92, de |las 11:45 horas
del 1 de julio de 1992).

V. Lo anterior, con relacién a la norna en exanmen, conduce a
considerar, en primer lugar, que los fines de |as regulaciones
para la contrataci 6n adm nistrativa consisten, por una parte, en
gue el Estado consiga las nejores opciones de contratacién en
cuanto a precio y calidad -es decir, la eficiencia- y, por la
otra, en que los particulares participen en igualdad de
condi ci ones; y, en segundo, que la exigencia de estar al dia en
pago de las cuotas a la Caja no tiene relacidon alguna con |o
prinmero; por lo cual, no cunple las reglas del principio de
razonabi lidad ni responde a los fines de la contrataci 6n publica,
pues tal obligacién no es nas que un necanisnb para conpul sar
ilegitimanente el pago de las cuotas, que constituye una
desvi aci 6n de poder por perseguir fines ajenos a |los propios de la
contrataci 6n admnistrativa; por lo cual la mayoria de la Sala
anul a, del articulo 74, la frase que dice:

‘para participar en licitaciones publicas o privadas'"

En apoyo de la l|inea argunentativa que estanps siguiendo,
conviene tener presente que en la Ley n.° 8220 de 4 de nmarzo del
2002, se establece que todo tramite o requisito que se |le exige al
adm ni strado, debe estar apoyado en una norma del ordenam ento
juridico; no otra cosa puede desprenderse del nuneral 4 de la
citada ley cuando habla de que "todo tramite o requisito, con
i ndependencia de su fuente normativa", |o que supone |a existencia
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de una norma previa que le da el sustento. Por otra parte, y tal vy
cono sefial anbs supra, el segundo parrafo del articulo 5 de esa
|l ey, sefiala, en forma clara, que cuando un ente, ©6rgano o
funcionario publico establezca tramtes y requisitos para el
adm ni strado, esta obligado a indicarle el articulo de la norma
| egal que sustenta dicho tramite o requisito, asi cono |a fecha de
su publicacion. Si bien esta normativa esta referida a |os casos
en los cuales la persona ejerce alguno de |os derechos de
peticién, informaci6on y acceso a l|la justicia admnistrativa,
consi deranbs que |a necesidad de |la norma previa tanbi én se aplica
en el supuesto de la prestacién de un servicio publico, de ta

manera que la Administracion Publica s6lo puede exigir un
requisito si éste se encuentran en una norma del ordenam ento
juridico.

Por otra parte, revisando el Decreto Ejecutivo n.° 27967- M-
MVAH S-MEIC de 1 de julio de 1999, Reglanento para el Tramte de
Vi sado de Planos para |a Construcci 6n, queda claro que |os Unicos
requi sitos que se pueden exigir para obtener el permso de
construcci 6n son |os establecidos en las |eyes que se detallan en
el nuner al 1 de ese reglanento v, en el caso de las
muni ci pal i dades, |0 que se establecen en las |eyes especiales vy
que se indican en el nuneral 2 de ese cuerpo normativo. Asi |as
cosas, la conpetencia de exigir el perm so muni ci pal de
construcci 6n corresponde a las corporaciones nunicipales. Si en
esta normativa especial, que regula |os perm sos de construccién
no se le otorga la conpetencia a otros 6rganos o entes, en este
caso a la JASEC, de exigir el pernmiso de construcci én para obtener
de ella el servicio que presta, resulta inconpetente para ello.

Asi las cosas, la JASEC no puede exigir el requisito del
permso de construccién a los usuarios del servicio de
el ectricidad, por la sencilla razén de que no existe ninguna norna
del ordenamiento juridico que la faculte para ello; anmén de que
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estanos frente a la prestaci on de un servicio esencial, por |o que
no se puede restringir su acceso a él sin que exista una norna del
ordenam ento juridico que asi |o autorice.

El hecho de que | a JASEC sea una enpresa publica municipal, en
nada afecta la conclusion anterior, por la sencilla razén de que
al ser un ente publico no estatal ( articulo 2 de la Ley n.° 3300
de 16 de julio de 1964), debe actuar sonetida al principio de
| egal i dad; anmén de que su finalidad principal no es velar por el
cunplimento del ordenamento juridico municipal ( véase |os
nunerales 1y 2 de la Ley n.° 3300), conpetencias que corresponden
a otros 6rganos del Gobierno Mini ci pal

Concl usi 6n.

La JASEC no puede pedir a los usuarios que solicitan el
servicio de electricidad para edificaciones en fase de
construcci 6n, entendidas éstas conpb futuras casas de habitacién y
edi fi caci ones conerci al es e i ndustri al es, el perm so de
construcci 6n municipal conb requisito previo para |a prestaci 6n de
ese servicio.

[PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RICA] *°

La Autoridad Regul adora de |los Servicios Publicos, en oficio N°
6610, 746-RG 2006/ 16159 de 22 de junio siguiente da respuesta a |la
consulta. Considera |a ARESEP que el servicio publico inplica una
cuesti 6n de orden publico sujeta a reglas conp la referente a |as
tarifas. La fijacion tarifaria es una potestad irrenunciable,
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i nherente, wuna potestad de inperio. El servicio publico debe
cont enpl ar un aspecto or gani co, gue es la titularidad
adm nistrativa (la publicatio); un elemento material, el interés
publico, y las potestades de inperio de |la Admnistraci én. Desde
el punto de vista econbénmico, el servicio publico inplica
act uaci ones que extienden el ejercicio de potestades publicas al
anbito de lo privado. Se trata de un bien o servicio que por sus
caracteristicas tiene inpacto sobre los usuarios y |a sociedad.
Tradi cional mrente, el servicio publico se asociaba al nonopolio
publico o privado. Es una actividad sonetida al control, tanto en
sus condi ci ones econodnicas, técnicas o de calidad para garantizar
la disponibilidad del servicio en todo nonento en Optinas
condi ciones de cantidad y calidad. Con Manzo Yépez define el
servicio publico conb wuna “actividad técnica encam nada a
satisfacer una necesidad colectiva, que se considera basica o
fundanmental”. En cuanto a la fijacion de tarifas estinma |a ARESEP
gue se trata del ejercicio de una potestad intrinseca a la
regul aci 6n econém ca del servicio publico. Considera |a ARESEP que
en el pais se sigue un criterio formal de servicio publico, por |lo
gue serda tal la actividad que sea declarada conmp tal por Ila
Asanbl ea Legislativa. El 1egislador cuenta con la facultad plena
de calificar un servicio publico. No obstante, el servicio debe
presentar elenentos que lo califiquen cono publico, comb o es la
general i dad, que significa que el concepto de necesidad colectiva
debe referirse a una necesidad sentido por una porcion apreciable
del respectivo conglonerado de personas. La actividad debe
concernir servicios industriales o conerciales. La actividad
prestacional del Estado no es servicio publico sino servicio
social. Se requiere de una declaratoria expresa de |a Asanblea
Legi sl ativa para sonmeter una determ nada actividad al réginen de
servicio publi co. Esti ma ARESEP gue | a jurisprudenci a
consti tuci onal ha reconocido I|a potestad tarifaria y |los
nmecani snos di seflados por el |egislador para |la determnaci6n de |lo
gue corresponda en nmateria de servicios publicos.
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La ARESEP resalta la inportancia del servicio
el éctrico y agrega que éste debe ser analizado conp una serie de
servicios conpl enentari os, cada etapa teniendo sus propias
caracteristica. Frente a otros sectores econénicos, el de energia
se caracteriza por ser una industria intensiva en capital,
hori zonte de pl aneaci 6n, i nversi ones de | ar go pl azo,
electrificacién de la economia, utilizacién de redes, sistenmas
i nt erconectados, no al nacenabl e conercial nente, conportam ento de
| a demanda, nonopolio natural, consunb de insunbs estratégicos,
costos anbiental es, externalidades en la produccién y el consuno,
contribuci 6n al desarrollo. En cuanto a |os el enentos consultados

por el |ICE, afade la Autoridad Reguladora que el servicio
el éctrico se conpone de una serie de etapas, todas enlazadas entre
si, las cuales son verdaderos servicios publicos por si msnps. La

generaci 6n el éctrica cuando no es para consunb propi o constituye
un servicio publico El servicio de electricidad que requieren |os
usuari os finales conprende |la satisfaccién de una necesidad de |a

pobl aci 6n: contar con un bien Ilamado electricidad y Ilas
condi ciones propias del mercado y conercio de dicho bien
(equilibrio de oferta vy demanda, opor t uni dad, medi ci 6n,

facturacion y cobro de ese bien. El servicio requiere de redes
el éctricas tanto para la transmision cono para |a distribucidn,
para transportar la energia producida por |os generadores hasta
| os usuarios finales. El requerimento de |la poblacién de contar
con el servicio publico de electricidad no puede ser sum nistrado
por |as enpresas productoras dado |a separacion fisica entre |os
centros de produccion y los puntos de consunp, induciéndose |a
necesi dad de transporte de |la energia. Nace |la actividad de
sum nistro de electricidad en la etapa de transm sion de energia
el éctrica. Concibe la regulacién de |os servicios publico conb “un
marco de actuacion de |os agentes econoémicos, |las enpresas
regul adas y | os consum dores; y en hacer que ese marco se cunpla”.
Regul aci 6n que se justifica por la existencia de al menos una de
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las siguientes situaciones de nercado: nmonopolios 'y otras

estructuras no conpetitivas, ext ernal i dades, pr obl emas de
i nformaci 6n; bienes de red, bienes publicos puros, asignacion de
der echos de pr opi edad, bi enes est rat égi cos, ef ect os

redistributivos. Argunmenta que en el caso del servicio eléctrico
las caracteristicas se reflejan de diferente forma en |Ilas
diferentes etapas del negocio, por |lo que surgen diferentes
necesi dades y enfoques de regulacidon en cada sector. En ese
sentido, reafirman que cada etapa del negocio el éctrico debe ser
regulado en forma diferente, porque se trata de actividades
diferentes en cuanto a la estructura nonopdlica del nercado, |as
external i dades asociadas y si son o no actividades de red. Agrega
gue |l a regulaci 6n para cada actividad afecta |a determ naci 6n del
nivel tarifario y uno de |los factores que mayor inpacto tiene
sobre la netodologia de disefio de tarifas es el grado de
i beralizacion del sector. Si el sect or estad total nente
liberalizado, el precio de la energia resulta de la libre
interacci 6n entre oferta y demanda en el nercado mayorista. En el
caso costarricense se trata de un nercado regulado con un alto
grado de integraci 6n horizontal y vertical, por 1o que la fijacion
de tarifas toma en cuenta |la estructura del sector de generaci6n

gue asigna a | os generadores privados un papel vital.

Conpl eta su exposici 6n ARESEP sefial ando que debe
plantearse si es posible la generacién privada para venta de
energia al ICE fuera de | os supuestos tasados en la Ley 7200 o la
concesi 6n otorgada por el articulo 5 a) en relaci6n con el
parraf o segundo de ese nmisnp articulo de la Ley 7593. Al respecto,
indica que para la generaci 6n privada se requiere contar con una
concesion. En el caso de la Ley N 7200 se prevé dos formas de
otorgam ento de concesio6n. El articulo 5 autoriza a la ARESEP a
ot orgar concesi ones destinadas a explotar centrales eléctricas de
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capacidad limtada hasta de un nmaxinmo de veinte m| Kkilovatios y
por un plazo no mayor de veinte afios. El capitulo Il de la Ley
establ ece que la ARESEP otorgard |as respectivas concesiones de
explotacion a las centrales eléctricas a las cuales el ICE les
adj udi que contratos para adquirir energia el éctrica. Fuera de esos
supuestos no es posible |la generacién para la venta de energia al
| CE. La estructura del nercado el éctrico costarricense supone la
figura de un conprador Unico (el ICE) que le conpra energia a |los
generadores privados, nediante concesiones, contratos y tarifas
establ ecidos o aprobados por la ARESEP. Argunmenta que Ia
diferencia entre “entregar la energia” y “sumnistro del servicio”
no pasa de ser un asunto de redacci 6n, porque se trata del misnp
sum nistro de electricidad. Los generadores privados sumnistran
al ICE energia en un punto de entrega, contabilizado por un
sistema de nedicion, facturado y retribuido por el ICE a |los
preci os que debe fijar ARESEP, |o cual corresponde a una entrega
de energia, suministro de energia, existiendo un vendedor, el
generador privado, un cliente, el ICE, la energia ingresa al
sistema de transmision del ICE y directamente en las redes de
di stribuci6n de las enpresas distribuidoras y cuyo destino es el
consum dor final. En ese orden de ideas precisa que no toda |a
energia es sunmnistrada a |los usuarios finales por el ICE vya que
la mayor parte de ella se |la vende a |as enpresas distribuidoras,
por lo que para el ICE la energia considerada conb servicio
publico deberia ser Unicamente I|la proporcién de su propia
conercializaci6n de electricidad y no la que le vende a las otras
enpresas distribuidoras. En su opinidén, no se trata de un negocio
puro y sinple de naturaleza conmercial, ya que |os precios Yy
condiciones a los que se pacta esa energia son fijados por Ila
ARESEP. En cuanto a la consulta formulada por el |ICE, considera
que presenta argumentos no nuy coherentes entre si. Respecto de |la
prestaci 6n al wusuario final considera |la ARESEP que el argunento
del I1CE no se conforma con |la estructura de un sistema el éctrico y
lo establecido en el articulo 5, inciso a) de la Ley N° 7593. Un
sistema el éctrico es un conjunto de sectores interconectados entre
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si, en el cual destacan |a generaci6n, transm sioén, distribucidn y
conercializacion. En térmnos regulatorios cada wuno de esos
sectores puede ser tratado por separado. Por |0 que estinma que
cada generador privado que |le vende energia al ICE es un agente
del nercado que requiere ser regulado. Acerca del caracter de
negocio de naturaleza conercial, recuerda l|la ARESEP que Ia
generaci 6n privada ha sido calificada de interés publico y |os
conceptos de actividad conercial y servicio publico no son
excluyentes. La generacion es un proceso de produccion de
el ectricidad en centrales de cualquier tipo, el generador es |a
enpresa eléctrica, titular de wuna concesion, por |lo que la
generaci 6n es un servicio publico. La actividad de generaci 6n se
rige por regulaciones normadas por el Estado y no por
contrataci 6on. Considera la ARESEP que si bien el ICE tiene la
responsabilidad de suplir |la demanda nacional, eso no significa
qgue |los demas agentes del nmercado no tengan wuna cuota de
responsabilidad en el mercado, asignada igualnente por |eyes
especificas, que inclusive declara especificanente de interés
publico la actividad. En ese sentido, sefiala que todo generador de
el ectricidad esta colaborando en suplir |a demanda nacional, por
o nenos por dos razones fundanmentales: sin su intervencion no
podria ser suplida la demanda total del sistema y porque cada
generador |le suple a determ nados usuarios, que aunque no sean
usuarios finales si constituyen usuarios en el sentido de que usan
la energia para un fin determnado que no es suplir sus propias
necesi dades. Limtarse a fijar tarifas: considera |a ARESEP que |a
afirmaci 6n del I1CE no es conteste con el contenido de las |eyes
7200 y 7593. La Autoridad Regul adora otorga, prorroga, nodifica o
traspasa | as respectivas concesiones, declara |a caducidad de esos
contratos y ratifica los respectivos contratos de conpra venta
entre el |ICE y cada generador privado. GCenerador privado no
sum nistra la energia: el generador le sumnistra energia al |ICE
consti tuyéndose en un servicio publico por que partici pa
directamente en |la generaci 6n el éctrica. Tipo de concesion: Estim
gue todos |los generadores con concesién valida tienen |as
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responsabili dades derivadas de las diferentes leyes y de Ias
respectivas concesiones, que inplican una cuota de responsabilidad
sobre la organizacion y gestion del sistema el éctrico. La
generaci 6n por si msnma es un servicio publico: la generaciodn
el éctrica es un nercado sujeto a regulacién en cada una de sus
aspectos esenciales: concesioén, calidad y tarifas. Se trata de
suplir un servicio publico a ciertos wusuarios bajo ciertas
condi ci ones establecidas en el marco legal y en |as regul aciones
especificas del ente regulador. Por lo que |la generacién es un
servicio publico por si msno.

Concluye que la generaciéon de electricidad esta
calificada conp servicio publico cuando es incorporada al ciclo
del suministro de las redes de transmsién y distribucién de |as

enpresas el éctri cas, para ser transmtida, distribuida vy
conercializada a los wusuarios finales. Las enpresas privadas
generadoras de energia venden |la energia al | CE por una
di sposicion legal. EIl ICE es uno de los varios encargados de

sum nistrar el servicio publico a los usuarios. Las diferentes
formas de gestion que existen no forman parte de las
caracteristicas esenciales para definir cuando un servicio sea
publico o no. La naturaleza del servicio de generacién no es
contractual, sino normativa.

En nuestro ordenam ento, |a generacion de energia
el éctrica se define conb un servicio publico. Dicha definicidén se
i mpone al operador juridico, que no puede desconocerla por razones
econbém cas, particul arnente conerci al es.
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UN SERVI CI O PUBLI CO PCR DI SPCSI Cl ON DE LEY

Partiendo de que el servicio publico presupone una
prestaci 6n directa al publico, el |ICE sostiene que es servicio
publico el suministro de energia eléctrica al wusuario final, sin
gue pueda considerarse que l|la generaci 6n de energia por si sola
sea servicio publico. La generaci én es servicio publico cuando se
incorpora al ciclo del sunministro de la energia a cargo del |CE
Lo que lo lleva a considerar que |las enpresas generadoras de
energia el éctrica venden al ICE sin que participen en la gestion
de un servicio publico.

LA DEFI NI Cl ON DE SERVI Cl O PUBLI CO RESERVA DE LEY

El servicio publico presupone una actividad de interés
general, interés general que es retenido por el |egislador a
efecto de soneterlo a un réginen juridico particular, que puede
ser conprensivo de regul aci 6n.
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Una actividad de interés general

En diversos pronunciamentos, la Procuraduria se ha referido al
concepto de servicio publico. Un concepto fundanmental en el
Derecho Pablico, pero que no es de caracter univoco y, por el
contrario, a partir de la Ilamada "crisis del servicio publico" es
canbiante y |labil. Un concepto evolutivo, en tanto estd en funcion
del nomento histoérico y, por ende, de |las condiciones econém cas y
soci al es de una concreta soci edad. A pesar de estos canbios en e
concepto del servicio publico, resulta claro que este térmno
designa una actividad dirigida a |a satisfacci én de una necesi dad
general, que es de interés publico y que esta sujeta a un réginen
juridico especial.

El interés general presente en la actividad determina que ésta es
esencial para el desenvolvimento del Estado o de |a sociedad y
ello en el tanto en que satisface una necesidad que se presenta
cono col ectiva. Al respect o, la Sala Constitucional ha
mani f est ado:
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" Una actividad privada que satisface necesidades o0 intereses de

caracter general, sera objeto del interés estatal y estara
legitimado el Estado para intervenirla nediante |egislacion
decl arandol a servicio publico. El particular puede ejercitar
actividades que no salgan de su esfera privada, pero si |llega a

i nvol ucrarse con el interés general previanente declarado, resulta
legitino que el Estado haga valer el cunplimento de su
| egi slaci 6n". Resol uci 6n N° 5850-2004 de 10:16 hrs. de 28 de mayo
de 2004.

La satisfaccion del interés general determna |la declaratoria de
la actividad conp servicio publico. La relaci6n entre servicio
publico e interés general reafirma que el servicio publico no
funciona en interés de la Adm nistracion titular asi conp tanpoco
respecto del interés particular de |os usuarios, sino que debe
tender a la satisfaccion del interés general que justifica la
publicatio. La ausencia de interés general permtiria cuestionar
la declaratoria de una actividad comb servicio publico. Pero,
ademas, en el tanto la prestacién de |la actividad se disocie del
interés general, cabria cuestionarse |los poderes que a Ila
Admi ni straci 6n se reconoce en orden al servicio publico y el hecho
msno de que un tercero se vea conpelido a no explotar |a
actividad sin acto habilitante de la Adm nistracion titular del
servi ci o.

Una reserva | ega
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Corresponde al |egislador sefialar cuales son las actividades que,
en razon de interés general que encierran, son consideradas conp
servicio publico. Este aspecto de la conpetencia del |egislador
esta presente en nuestro ordenanmiento, ya que |la Ley de creacion
de | a Autoridad Regul adora de | os Servicios Publicos dispone:

"Articulo 3.-

Definiciones: Para |los efectos de esta ley, se definen |os
Si gui ent es concept os:

a) Servicio Publico, el que por su inportancia para el
desarrollo sostenible del pais sea calificado conp tal por la
Asanbl ea Legislativa, con el fin de sujetarlo a l|as regul aci ones
de esta |ley".

Di sposi ci 6n que debe entenderse en el sentido de que es servicio
publico la actividad calificada por tal por el |egislador, para
efectos de sujetarla a un determ nado réginmen. Pero para efectos
de la citada ley N 7593 sélo son servicios publicos |os
expresanmente asi seflalados por la ley. La Procuraduria ha
i nterpretado esa di sposici 6n, indicando que:

Direcci6n Web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

"no significa que solo existe servicio publico si expresanmente |la
ley indica que se trata de un servicio publico o bien, si
expresanmente esta contenplado en el articulo 5° de la Ley de la
ARESEP. En efecto, aparte de que dicho articulo es wuna
di sposicion de rango legal que no vincula al |egislador, cabe
recordar que comiunnente el |egislador crea servicios publicos sin
sefial ar expresanmente que la actividad que regula y atribuye a |a
Admi nistracién es servicio publico, lo que no desdice de la
natural eza juridica de esa actividad. Basta, al efecto, que la
actividad haya sido |egal nente considerada de interés publico. Se
cunple, asi, e principio de que I|la publicatio, acto de
decl araci 6n de una actividad conb de interés publico, se realiza a
través de la ley, en virtud del principio de reserva legal"
(dictamen N° G 152-2000 de 7 de julio de 2000).

A contrario sensu, si el legislador ha calificado determ nada
actividad no s6lo de interés publico sino de servicio publico,
resulta evidente que |a Admnistraci én debe tenerla, para todos
| os efectos, conp servicio publico. Poco inporta, al efecto, que
la actividad no esté contenplada en el articulo 5 de la Ley de la
ARESEP. Por consiguiente, a dicha actividad le resultaréa aplicable
el réginen general de |os servicios publicos, salvo disposicion en
contrari o del ordenam ento.

Un réginen juridico particular
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La actividad de servicio publico se sonete a un
régimen juridico particular que se fundanenta en la satisfaccidn
del interés general. Elenento esencial de ese réginmen es la
publicatio, lo que no excluye que la gestidén del servicio sea
realizada en forma indirecta. Al lado de estos elenentos tenenos
la sujecio6n a principios. Los principios tradicionales, conocidos
conb Lois de Rolland y consagrados en el articulo 4 de la Ley
General de Admi nistracion Publica, actuan conp el enento unificador
de |l a noci6n: igualdad, continuidad y adaptaci 6n constante; a |os
gue se agregan los principios de transparencia, neutralidad,
especi al i dad, derecho de participaci 6n del wusuario en su gestiodn
cal idad, rapidez, tarificaci6n por costos, responsabilidad, etc.

En tratéandose de |l os servicios publicos de caréacter industrial o
conercial, <caracterizados porque se refieren a actividades de
producci 6n e intercanbio de bienes y servicios, se ha desarrollado
a partir de 1980 la técnica de la regulacion econ6mca. La
regul aci 6n incide sobre un determ nado sector del nercado nediante
el establecimento de reglas, directivas e incentivos, a |os
efectos de orientar |as decisiones de |los actores hacia el interés
general . Caracteristicas de esa regulaci 6n son |la subsidiariedad y
transitoriedad (D, NALLAR ElI Estado regulador y el nuevo nercado
del servicio publico, Depal ma, Buenos Aires, 1999, p. 120, L. RAPP
“Les nouvel |l es régul ati ons économ ques” AJDA , juin 2001, p. 568,
D, TRUCHET “L’'idée d un corps de régles commun aux services
publics s’inposera”, AJDA, 26 janvier 2004, p. 117).
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La regulacion es una técnica que incide directanente en la
organi zaci 6n  del servicio pero tanbién en su prestacion,
particul armente cuando esa regulacion se manifiesta nediante un
procedi m ento adm nistrativo de supervisién de |la accién y control
tarifario. Podria decirse que una de las particularidades del
actual réginmen del servicio publico industrial y conercial radica,
preci sanente, en |l a regul aci 6n.

Debe quedar claro que la regulacién es expresion del poder de
policia en materia econém ca. Es por ese hecho que se presenta en
rel aci 6n con | os servicios publicos de natural eza econoém ca. Qe
este sea el canmpo de la regulacién se explica por el objeto de
ésta. La funcion tiene conp objeto un arbitraje, un equilibrio
entre distintos objetivos, de val or econémco o no econdm co (por
ej enpl o, proteccién del consumdor, respeto a |os derechos
fundanment al es, satisfaccién de intereses publicos) en el marco de
un nercado conpetitivo. Supone, entonces, wuna actividad de
car acter econdmi co.

Enpero, la existencia del servicio publico no estd deterni nada
por la regulacion. En consecuencia, pueden existir servicios
publicos, incluso de natural eza econénmica, que no estén sujetos a
regul aci 6n. Conp anteriornente se indicd, |los servicios publicos
en Costa Rica no se limtan a |o dispuesto por el articulo 5 de |la
Ley de la Autoridad Regul adora de |os Servicios Publicos. Lo que
ese articulo indica es la lista de |os servicios publicos que son
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objeto de regulaci6n por parte de ese Ente, sin que autorice a
desconocer la natural eza de servicios publicos de otros servicios
no conprendidos en la |ista.

LA GENERACI ON: UN SERVI CI O PUBLI CO

Comp bien indica la Autoridad Regul adora de |os
Servicios Puablicos, el tema de la consulta que plantea el
Instituto Costarricense de Electricidad ha sido objeto de diversos
pronunci am entos por parte de la Procuraduria. En todos ellos,
este Organo Consultivo mantiene el criterio de que |la generacion
de energia eléctrica es servicio publico. Criterios que el ICE
debate al considerar que s6lo el sunmnistro directo al wusuario
final configura un servicio publico.

Un servicio publico

El servicio de energia eléctrica en sus distintas fases es un
servicio publico, que puede ser gestionado, al nenos en su fase de

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

generaci 6n, en forma indirecta. Entre |os pronunciam entos que se
refieren a esa naturaleza estan el dictamen C-009-2000 de 26 de
enero de 2000 y la Opinion Juridica N (QJ-120-2001 de 3 de
septienbre de 2001, de Ilos cuales extraenps el siguiente
desarrol | o.

Desde | a Ley de creaci 6n del Servicio Nacional de Electricidad, N°
258 de 18 de agosto de 1941, el Ilegislador ha considerado |a
generaci 6n de energia hidroel éctrica conb un servicio publico. Un
servicio publico que, en dicha oportunidad, se considerdé podria
estar a cargo de un particular. Dispusieron los articulos 5y 6 de
di cha | ey:

"Articulo 59, -

Las concesiones y derechos para el aprovecham ento de |as aguas y
|as fuerzas derivadas de las mismas asi conb el desarrollo,
transm si 6n, transformacion y distribucién de fuerzas el éctricas
de cual quier fuente de energia y que estén conprendidas en esta
| ey sélo pueden obtenerse condicionalnente y por tienpo |imtado,
el que no excedera de veinticinco afios.

Articulo 6°. -

Direcci6n Web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

La facultad de dar concesiones o derechos de aguas y fuerzas
hidraulicas y eléctricas a que se refiere esta ley, pertenece
excl usivanmente al Servicio Nacional de Electricidad, que tiene el
derecho de intervencion en la utilizacién de tales aguas y fuerzas
y la suprema vigilancia en todo |o relacionado con | os negoci os de
fuerza el éctrica en | a Republica".

Se dispone que la actividad el éctrica es servicio publico, tanto
en 1o que se refiere a su generaci 6n o producci 6n (nmarcada con el
térm no desarrollo), comd en su transmsion y distribucidn. En
térm nos del actual articulo 5° de la Ley de la ARESEP, el
"suministro de energia eléctrica en las etapas de generacidn,
transm si 6n, distribucion y conercializacio6n".

La explotaci 6n de ese servicio publico no tiene necesarianente que
ser directa y en condiciones de nonopolio. El articulo 5° de la
Ley 258 abrié la posibilidad de una gestién privada del servicio,
para lo cual se requeriria la habilitacion nediante otorgam ento
de una concesi 6n por parte del Servicio Nacional de Electricidad.
En consecuencia, el servicio de sunmnistro de energia eléctrica
podia ser explotado por una entidad publica o bien por un
particular. Este dltinmo en tanto obtuviere |a concesi én.

Esa situacién no varia con la Ley de |la Autoridad Regul adora de
| os Servicios Publicos. Confornme el articulo 5 de esa |ey, el
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sum nistro de energia eléctrica en las etapas de generacidn,
transm si6n, distribucién y conercializacién es un servicio
publico. En razén de esa naturaleza, el inciso a) del articulo 5
de la Ley N° 7593 |le otorga conpetencia a |la Autoridad Regul adora
de los Servicios Publicos para fijar los precios y tarifas del
sumnistro de energia eléctrica en esas etapas de generacién,
transm si on, di stribuci6on 'y conercializacidn. Conb  puede
observarse, la ley le otorga a la ARESEP |a conpetencia para |la
fijacion de tarifas sobre el servicio publico de sumnistro de
energia el éctrica en todas sus etapas, o sea desde su generacion
hasta su conerci al i zaci 6n

La norma no distingue por el origen del servicio publico en
cuestién, o sea, el servicio de energia eléctrica es calificado
conb publico independientenente de |la fuente de obtenci 6n de dicha

energia (aguas, hidrocarburos, desechos organicos, incluido el
bagazo, energia edlica, etc.) y de alli, precisamente, Ila
conpetencia tarifaria genérica de la Autoridad Reguladora en |a
mat eri a: la ARESEP es el ente conpetente para fijar las tarifas

de la energia el éctrica, independientenente de |a fuente de |la que
provenga esta energia. Pero, adenmas, con absol uta independencia de
la etapa de que se trate. Ergo, |le conpete tanto la fijacion
tarifaria de toda generacién de electricidad, cono de su
transm si 6n y distribuci én.

Generaci 6n para sunmnistro al |ICE
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Conb se deriva de la siguiente transcripcién del
di ctamren C-009-2001, con anterioridad el ICE ha sostenido que |a
generaci 6n de energia eléctrica no es en si msnma servicio
publico, por cuanto dicha actividad no constituye una prestacion
al puabli co:

“En el primer oficio remtido por e ICE, se parte de un
concepci 6n econémnica del servicio publico, de acuerdo con |la cua

debe entenderse conpb servicio publico no cada una de las fases a
que se refiere el articulo 5° sino |as diversas etapas del proceso
que tiende a la satisfaccion de la necesidad del wusuario. Se
argunenta que |a generaci 6n el éctrica por parte del privado no va
dirigida directamente a |la satisfaccion de |as necesidades de |os
usuari os, sino que constituye una actividad dirigida a permtir al
| CE satisfacer esas necesidades, ya que éste es el distribuidor
final del servicio. De acuerdo con |lo cual habra servicio publico
cuando la actividad de interés publico consista en una prestacion
al wusuario. Criterio que, en cierta forma, se asocia con |as
definiciones -—particularnente de |a doctrina espafola- sobre el
servici o publico.

Si bien se considera que el servicio publico debe consistir en una
sati sfacci 6n de una necesidad colectiva, es |lo cierto que en |lo
qgue se refiere a la energia eléctrica existe una tendencia a
considerar que las diversas fases del proceso constituyen
servicios publicos. Tendencia que en nuestro ordenamento se
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recoge desde 1941, con el articulo 5° de la Ley N° 258 de nerito.
Di sposici 6n que dificilmente podria considerarse que se notivaba
en |la necesidad de garantizar el principio de concurrencia y con
ello, la circunstancia de que cada una de esas fases estuviera a
cargo de un operador diferente, de nmanera que no se propicie un
nonopolio en manos de un anico operador, conb podria ser el
fundamento de I|a diferencia que se hace actualnente. Es de
advertir que, independientenente de |as razones que justifiquen |la
di ferenci aci 6n en fases, para el operador juridico |lo inportante
es que juridicanmente cada fase es considerada un servicio publico
(articulo 5° de la Ley de creacién de |la Autoridad Regul adora de
los Servicios Publicos) y que esa categorizaci 6n sélo puede ser
nodi fi cada por el | egi sl ador. Por  consi gui ent e, no puede
distinguirse entre esas fases para estimar que en una de ellas no
exi ste servicio publico. Cabe tomar en consideraci 6n, ademas, que
| a generacion de la energia eléctrica no tiene conp usuario fina
al ICE ni constituye tanpoco un insunbp para que éste produzca
otros bienes y servicios. Por el contrario, |la energia generada es
vendida en forma exclusiva al ICE por la sencilla razén de que es
a éste a quien la Ley le encarga |la distribucidn posterior de la
energia, de nmanera que asune en forma exclusiva |la prestacion
altima al wusuario del servicio. El ICE es el titular de la Red
naci onal de Transm si 6n, por consiguiente asune la transmsioén y
parte de la distribucidon de |la energia en el territorio nacional
Aspecto que redunda a favor de considerar que la generacioén
privada de electricidad, con base en la Ley N 7200 y sus
reformas, constituye tambi én un servicio publico. Ello de la msm
forma que, eventualnente, habria que considerar que es servicio
publico la transm sion de energia producida por terceros o0 en su
caso, la distribucion final que corre a cargo del |ICE

Recal canpbs con ello que si se niega |la calidad de servicio publico
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a la generacion de electricidad por ser una unica fase, tanbién
habria que negar dicha calidad a la transmision y distribucidn
final del servicio al wusuario, porque son fases de |la actividad
econémni ca. Aspect o gue es i nportante de consi derar,
particularmente en caso de que hubiese una mayor apertura del
servicio. Baste sefalar, enpero, que l|a publificacién concierne
todas las fases del ciclo econ6mico relativo a la energia, aun
cuando normalnente |a generacién esté en manos privadas y se
procure una concurrencia. Respecto de I|a existencia de un
conprador  Uni co, encargado de la transmisidon 'y posterior
di stribuci 6n, procede recordar incluso que en l|a Conunidad
Eur opea, tan apegada al principio de libre concurrencia, todavia
reci entenmente se considerd que el transporte y distribucién de |Ia
energia eléctrica y del gas natural eran "nonopolios natural es",
por lo que la concurrencia no era material mente posible respecto
de estas actividad. Por consiguiente, no todo generador podia ser
transmsor y distribuidor final. Elo en razén de que se
aunentarian los costos, se atentaria contra la calidad del
anbiente y se plantearian problemas de seguridad. La directiva
electricidad de 19 de dicienbre de 1996 permte que exista un
unico operador de la red, responsable de su explotacidn,
mantenimento y desarrollo. Puede existir un conprador unico en
tanto los distintos generadores tengan acceso a la red, |o que
significa que |os generadores no venden electricidad al consum dor
final, y no por ello dejan de ser considerados conb expl otantes de
un servicio publico (Cfr. F, HAMON. "Le marché intérieur de
|"énergie: les directives électricité et gaz naturel", AJDA
novenbre 1998, p. 851y ss.).

Reafirmambs que si  la generacion privada no fuere servicio
publico, resultaria inocuo que la ley 7508 exija al generador
privado contar con una concesion otorgada por |a ARESEP. E
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generador privado de energia hidroel éctrica que vende al ICE no
puede operar la planta hidroel éctrica si no cuenta con
habilitaci6on para ello, y esa habilitacion es una concesion. Y
conb se trata de una explotaci 6n, esa concesi 6n se entiende es de
servicio publico. De nmdo que independientenente de que el
conprador Unico sea el ICE, el generador de |la energia es un
concesionario de servicio publico’”. D ctamen N C 009-2000 de
cita.

Criterio que debe mantenerse en vista de que
corresponde a la definicién legal y a la concepcidn internaciona
del servicio eléctrico. Cabe recordar que este se concibe conp
i ntegrado por diversas fases, cada una de |as cuales se considera
servicio publico, lo que no excluye que sea planificado,
reglanentado y dirigido conb si se tratase de una uni dad.

UNA CALI FI CACl ON QUE SE | MPONE AL OPERADOR JURI DI CO

El Instituto Costarricense de Electricidad consulta el
criterio de la Procuraduria sobre la “generaci 6n de energia conp

servicio publico”, dentro de su interés de buscar mecanisnos
alternativos para |a produccion de energia. En particular, es su
interés el wutilizar el bagazo conb fuente de energia |inpia,

durante los neses de verano. Su interés en hacer |a adquisicion
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correspondi ente se ve afectado por la inposibilidad de considerar
tal adquisicion conb una contratacién, debiendo considerarse
servicio publico. Inposibilidad que derivaria de la fijacion
tarifaria.

Establ ecido que la generacion de energia eléctrica es servicio
publico por definicion de ley, se sigue que el operador juridico
esta inpedido para desconocer tal calificacidén. Mxine que |a
interpretaci 6n que retiene el |ICE propiciaria una diferenciacion
de régimen de la generacion, que iria en detrinento de Ila
regul aci on.

LA SUJECI ON AL PRI NCI PI O DE LEGALI DAD

Dado que el |egislador ha definido |a generaci 6n de
energia conb servicio publico, la declaracion correspondiente es
parte de la legalidad que se inpone tanto al ICE conb a |os
gener adores privados.
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Una decl araci 6n cubierta por el principio de |egalidad

La Adnministracion Pablica se encuentra sonmetida en su actuar al
principio de legalidad, de nodo tal que sOlo puede realizar
aquel l os actos autorizados por el ordenamiento juridico, segun la
escala jeréarquica de sus fuentes. Este principio, establecido en
el articulo 11 de la Constitucién Politica y en el 11 de la Ley
General de la Adm nistraci 6n Publica, constituye pilar fundanental
del Estado de Derecho en tanto garantiza la sujecién de la
Admi ni straci én al ordenam ento juridico costarricense. La
Admi ni straci 6n debe respetar el ordenam ento existente. La
infraccion a dicho ordenamiento priva de validez a la accion
adm nistrativa, originando la nulidad de |lo actuado. Es decir, la
sujeciéon a la legalidad no se limta al respeto a |a conpetencia,
sino que abarca el contenido msno del acto. La actuaci 6n tiene
gue sujetarse al ordenamiento juridico segun |la escala jerarquica
del msnb. Eso significa que cada acto debe ser conforne
sustanci al mente con las normas aplicables, segun esa escala. En
caso de que la Admnistraci6n actue en desconocimento de ese
ordenam ento, su actuacion serd invalida y podra ser declarada
nul a.

Di sconform dad que se presentaria si el operador
juridico desconociese |la regulacion aplicable a |a generacion
privada de energia eléctrica, regulacion que define la actividad
conb un servicio publico y no conb una relaci6n conercial entre
dos suj etos del ordenam ento.
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La generaci 6n no se analiza | egal nente conb una producci 6n
conerci al

La calificacién de servicio publico dispuesta en el
articulo 5, inciso a) de la Ley de |la Autoridad Regul adora de | os
Servicios Publicos es general y objetiva. En ese sentido, se
aplica para toda forma de generaci 6n de energia el éctrica y con
absol uta i ndependencia de qui én sea el generador. Ergo, se aplica
a generadores publicos o privados.

Pero exi sten di sposiciones que regul an especificanmente
| a generaci 6n de energia por particulares. Tal es el caso de la
Ley de Generaci6n auténonma o paralela, Ley N 7200 de 28 de
septienbre de 1990, que en criterio del |ICE sonete a |los
generadores a una situaci 6n contractual, de natural eza conerci al

La generaci 6n se define en funcid6n de la integracion
al sistema el éctrico nacional. Y es en esa condicion que se dicta
un cuerpo de disposiciones para enmarcar |a generaci 6n. Cbsérvese
gue no se trata de una regulaci6on de una actividad conercial de
natural eza privada, altamente ennmarcada por disposiciones de
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Derecho Publico, conpb es el caso de |la actividad bancaria. Por e
contrario, se parte de |la existencia de un servicio publico.

En efecto, tenenbs que |la actividad de generaci 6n es calificada de
interés publico, articulo 5. Podria discutirse si esa
calificacion inplica en si msma una definicién de servicio
publico. No obstante, del <conjunto de disposiciones que se
establece se deriva tal naturaleza. No se trata sé6lo de un
actividad sujeta a una estricta intervenci6n del poder publico,
sino de un servicio publico que se sonete a regulacién. Para tal
efecto, dispone el articulo 5 de la Ley 7200:

“ARTI CULO 5. -
Facul t ades del SNE

El (SNE) tendrd facultad para otorgar concesiones destinadas a
explotar centrales eléctricas de capacidad |imtada, hasta de un
maxim de veinte ml kilovatios (20.000 kw) y por un plazo no
mayor de veinte afios.

Asi m sno, podra prorrogar esas concesiones, nodi ficarlas o
traspasarlas, sin que se requiera autorizacion |legislativa;, pero
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este requisito sera indispensable cuando |a explotaci 6n sobrepase
los veinte ml kilovatios o el adquirente tenga concesiones
aprobadas que, sumadas a | a nueva, excedan de esa cantidad”.

La producci 6n de energia para fines distintos del
consunp propio no es libre. Antes bien, es una explotaci én que
requiere de habilitaciéon. Pero no es la habilitacion de una
actividad regulada, cono podria ser el caso de la actividad
bancaria. Por el contrario, se trata de un necani sno de gestion
indirecta del servicio publico. Gestidn que se permte por nedio
de concesi 6n. El otorgamento de esa concesi 6n queda enteranente
sujeto a l|la conpetencia del SNE y ahora de |a ARESEP. Esa
conpetencia conprende el nodi fi car, prorrogar, traspasar o
decl arar caduca | a concesi 0n.

Preci sanente porque se trata de un servicio publico,
se regulan distintos aspectos de |a produccio6n, poniéndose un
l[imte a la explotaciodn: en principio, no debe exceder de |os
veinte ml kilovatios. La concesion supone una declaratoria de
el egi bilidad por parte del ICE (articulos 6 y 7). Este requisito y
sobre todo la facultad que se da al ICE para rechazar la
declaratoria de elegibilidad cuando |a nueva solicitud interfiera
con un proyecto o concesioOn anterior encuentra su razon de ser en
el hecho de que la generacién es un servicio publico. De no
existir esa declaratoria y aun considerando |la actividad conp de
interés publico, dificilnente podria considerarse tal proceder
cono conforme con el principio de |ibertad de enpresa.
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Cabe recordar al respecto que |os sujetos privados se
encuentran inposibilitados para producir energia eléctrica para
fines distintos al propio consunpb. Una generaci 6n para venta a
terceros sOlo puede realizarse en el nmarco de la Ley N 7200 o
bi en, en trat andose de asoci aci ones cooperativas de
electrificaciéon rural, a consorcios formados por estas, en |os
supuestos de l|la Ley de Participacién de las Cooperativas de
Electrificacion Rural y de las Enpresas Servicios Puablicos
Municipales en el Desarrollo Nacional, Ley N 8345 de 26 de
febrero de 2003, que no se aplica al ICE. Y conb estanpbs en el
anbito de acci 6n del ICE, tenenos que fuera de |os supuestos de la
Ley N° 7200 que debe ser analizada en relacio6n con la 7593, no es
posi ble Ia generaci6n para |la venta de energia a un usuario, aun
cuando éste sea el ICE. Por el contrario, conmp indica |a ARESEP,
| a estructura del nercado el éctrico costarricense supone |la figura
de un conprador unico (el ICE) que le conpra energia a |os
generadores privados, nediante concesiones, contratos y tarifas
est abl eci dos o aprobados por |a ARESEP

A lo anterior debe sumarse el ejercicio de |as
conpetencias de la ARESEP en relacion con |os generadores
privados, a |l o cual nos referirenos | uego.

Sostiene el I CE que el generador realiza una actividad
conercial y que es esta |la naturaleza de |a negociacién que
entabla con el |ICE
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Ciertanente al autorizar |a generacion privada, el
| egi sl ador considerd conveniente propiciar la inversién privada en
el sector de energia eléctrica. Las razones por las cuales se
pretendi 6 incentivar tal generacio6n privada no pueden |levar a
desconocer el caracter de servicio publico de tal actividad, segun
| o ya indicado.

Los servicios publicos de natural eza econoni ca pueden
ser explotados por particulares previa delegacién de |la gestion
por parte de la Admnistracién titular. E delegatario del
servicio puede participar en la gestion de éste por miltiples
razones y una de ellas es el beneficio econd6nmico que de la
expl otaci 6n del servicio puede derivar. Es dificil concebir que el
concesionario de servicio publico o en general, el prestador
privado de éste, carezca de un interés econdm co privado. Ese
interés no prejuzga de la naturaleza del servicio publico. En
igual forma, debe considerarse que la explotacién del servicio
supone la contratacién con el destinatario final. En la nayor
parte de los contratos bajo |os cuales se presta el servicio al
usuario se aplican normas de Derecho comin. Va de suyo que la
prestaci6on ultima del servicio y en particular de |os servicios
regulados por |la Ley de la ARESEP, inplica wuna relacion
contractual. Relacion entre el delegatario del servicio y el
usuario final. Enpero, la existencia de esos contratos y en su
caso la naturaleza, el réginen juridico aplicable no puede Ilevar
a desconocer el caréacter de servicio publico de la actividad de
qgue se trate. Por ello, cabe aceptar que servicio publico vy
rel aci 6n contractual no son térm nos excluyentes.
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En | os supuestos de la Ley N° 7200 |a generaci 6n de
energia el éctrica tiene conb objeto innediato la venta al ICE. Los
contratos correspondi entes son regulados por los articulos 13 vy
21 de la citada Ley. El prinmero de dichos articulos faculta al |CE
para contratar la conpra de energia eléctrica conb parte de su
actividad ordinaria. En tanto que el segundo articulo regula |as
particul ari dades del |lanmado réginen de conpetencia, |0 que
presupone tanbién una relaci6n contractual. C ertanente el |CE
contrata, pero esa contratacion no prejuzga el hecho de que la
generaci 6n en tanto fase de la actividad eléctrica constituye
servicio publico y el hecho de que se produce electricidad no para
que el ICE la consuma, conp si se tratase de un insunb nmas dentro
de la actividad del Ente, sino para que en su caso la transmta y
di stribuya. Distribucién que no es necesarianmente hacia el usuario
final, sino que puede ser a otros operadores del sistema. En todos
| os casos, el objetivo ultino de |la generacion es |la satisfaccion
de las necesidades del sistena eléctrico y, por ende, de Ila
colectividad en su conjunto. Estos contribuyen a satisfacer |a
necesi dad col ectiva, vendiendo |la energia al |CE

EL GENERADOR PRI VADO ESTA SUJETO A LOS PRINCIPIOS DEL
SERVI CI O PUBLI CO
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El interés del ICE en que se establezca que |a
generaci 6n privada de energia eléctrica no es servicio publico,
radica en |la posibilidad de conprar energia el éctrica, producida
por fuentes alternas, en condiciones nas Aagiles que |as
est abl eci das actual nente dentro del concepto de servicio publico.
La potestad regulatoria a que se sujeta |la generaci én el éctrica
debe procurar la satisfaccion de los principios de servicio
publico y en particular, |os objetivos que el |egislador atribuye
alafijacion tarifaria.

La sujecién a | a potestad regul atoria

Considera el ICE que la generaci6n de energia
el éctrica no puede ser considerada servicio publico, entre otros
aspectos, porque no sélo no suple una necesidad colectiva sino
porque ARESEP no ejerce todas |as potestades regulatorias respecto
de | a generaci 6n privada.

Conp se indicd, la Ley 7200 sujeta a | a regul aci 6n de
| a ARESEP | a generaci 6n auténoma o paralela de energia el éctrica.
Esa Ley establece |la conpetencia de |la ARESEP sobre |a concesio6n
su otorgam ento, prorroga, transm sion y sancio6n. La ARESEP puede
decl arar una caducidad en los térmnos del articulo 12 de dicha
Ley. Pero, ademds, debe resultar claro que a partir de la Ley
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7593, |os generadores quedan sujetos a l|la conpetencia regul adora
de la Autoridad Reguladora en los térmnos en que dicha Ley lo
establece y ello por la propia condicién de generadores. Ello
inmplica que la Autoridad puede no sélo fijar tarifas, sino tanbién
vigilar el cunplimento de las normas de calidad, cantidad,
confiabilidad, continuidad, oportunidad y prestacion Optinm que
deriven de |as disposiciones |egales, reglanentarias en |la materia
o de las normas técnicas emtidas por la ARESEP. Lo que inplica el
reconoci mento de un poder normativo en |los térm nos indicados y
de una facultad de fiscalizacion. Esta fiscalizacioén, dirigida a
verificar calidad, confiabilidad, continuidad, |os costos, precios
y las tarifas del servicio publico, puede inplicar inspecciones in
situ a discrecién del Ente Regulador (“cuando |0 estine
conveniente”, articulo 6 de la Ley) y revision de docunentos
privados con base en los articulos 14 y 24 de su Ley. Lo anterior
sin desconocer que |la Autoridad debe velar por la aplicacién de
los principios de Ilibre concurrencia, procurando descartar |a
formacion de nonopolios 'y la constitucién de précticas
nonopol i sti cas.

La circunstancia de que |os generadores privados no entren en
relaci én directa con el usuario final no les exinme de soneterse a
la reglamentacién y a las normas técnicas que hayan sido enitidas
en relaci 6n con |la generaci 6n de energia y la protecci 6n del nedio
anbi ente. Ademas, tanpoco los exinme de cunplir los principios de
servicio publico en orden a su continuidad y adaptaci 6n constante.
La violacion a esos principios o el incurrir en alguna de |as
conductas tipificadas en los articulos 38 a 41 de la Ley N° 7593
determinara el ejercicio de |a potestad sancionatoria reconocida a
| a ARESEP.
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La practica de la regulacion debe satisfacer el interés
gener al

El ICE estina que |la generaci 6n de energia por si
m sma no constituye servicio publico, criterio que externa por su
interés en encontrar nmecani snos alternativos iddneos, econdm ca y
efectivanente, al consunb de energia térm ca. Mecanisno que se
consi dera puede encontrarse en el bagazo, fuente de energia que se
estima linpia y que podria ser adquirida a |os ingenios a precios
de nercado. Esa contrataci 6on, se indica, encontraria dificultades
en la forma de fijacién de las tarifas para la generacion y el
pl azo misnb que tarda |la ARESEP en enitir la fijacién tarifaria.

Comb se ha indicado, el legislador no diferencia |a
fuente de producci6n de energia el éctrica a efecto de establ ecer
el servicio publico. Por consiguiente, es servicio publico la
generaci 6n de energia independientenente de que se trate de
energia eodlica, hidroel éctrica, producto de desechos organicos. En
consecuencia, todas esas formas de energia se sujetan a la
conpetenci a de |a Autoridad Regul ador a.
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La Procuraduria estinma que es interés general la
busqueda de -energias alternativas de generacion de energia
el éctrica conpatibles con |a protecci6n del anbiente, asi conp |as
nedi das tendentes a procurar |a satisfaccién de |as necesi dades
futuras de electricidad, a efecto de procurar el desarrollo
econdémco y social del pais. Enpero, tanbién debe externar su
preocupaci 6n porque se considere que un nedio de lograr |os
objetivos en ese canpo consista en elimnar el caracter de
servicio publico respecto de |la generacién de electricidad y, en
altino térmno, |a regulaci6n sobre esa actividad. Si |la actividad
de generacién privada no fuere servicio publico cabria
cuestionarse | a procedencia de la intervenci 6n publica presente en
la Ley N° 7200 (se da por descontado que, al no ser servicio
publico, no se aplicaria la Ley N 7593), la especificidad del
establecimento del precio (cabria cuestionarse si no siendo
servicio publico, procede hablar de tarifas) de la contratacién vy
en general, la articulacion de la fase de generaci 6n dentro del
sistema el éctrico. Mxine que se pretende inmponer una concepcion
nmeramente contractual de |la generacion privada sin que haya sido
nodi fi cada, previ ament e, el ordenami ento  juridico. Por
consi gui ente, preocupa que se pretenda un pronunciamento de |a
Procuraduria que desconozca que |a generaci 6n de energia, incluida
la privada en los térmnos de la Ley N 7200, constituye por
definicidén |l egal un servicio publico.

La Administracién, tanto la activa conp |la que ejerza
funci 6n regul adora, estd sujeta a los principios de eficacia y
eficiencia que rigen | a or gani zaci 6n y funci onam ento
adm ni strativos, principios que debe orientar y condicionar el
ejercicio de las potestades publicas (Sala Constitucional, entre
otras resolucion N 5600-2005 de 16:34 hrs. de 10 de nayo de
2005). Debi endo ser eficaces dentro de |la |egalidad, se sigue conp
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| 6gi ca consecuencia que es dentro del nmarco normativo que deben
encontrarse |l os nedios para que el |ICE pueda adquirir la energia
el éctrica que el sistenma requiere en |os plazos convenientes y con
sujecién a tarifas que cunplan con los principios en nateria
tarifaria. En ese sentido, las tarifas deben permtir una
prestaci 6n o6ptima del servicio y contribuir al desarrollo
sostenible del pais, por |lo que deben tomar en consideraci é6n |os
costos necesarios, una retribucidn conpetitiva y garantizar Ila
i nversi on necesaria para que el servicio (incluida |a generacién
privada) pueda continuar siendo prestado en condiciones de
calidad, confiabilidad, continuidad y eficiencia, tal conb ha
indicado la Procuraduria en otras oportunidades (cfr. Dictanenes
C-024-2002 de 22 de enero del 2002, C-242-2003 de 11 de agosto
de 2003, C-329-2002 de 4 de dicienbre de 2002, entre otros). En
caso de que se considere que el marco normativo no permte cunplir
esos objetivos, tendria que considerarse |la nodificacion de dicho
marco por | os procedi mentos juridi canente establ eci dos.

CONCLUSI ON

Por | o antes expuesto, es criterio de la Procuraduria Ceneral de
| a Republica que:

1. De acuerdo con |la Ley de la Autoridad Regul adora de | os
Servicios Publicos, |a generaci é6n de energia el éctrica es servicio
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publi co.

2. Dicho caréacter resulta aplicable a l|la generacién
privada de energia eléctrica. Es por ello que dicha actividad no
puede ser realizada |ibrenente por |os sujetos privados. Antes
bi en, dicha generaci6n se sujeta a l|las disposiciones legales y
reglamentarias que regulan |la prestaci é6n de | os servicios publicos
y, en particular, las aplicables a |a generacion el éctrica.

3. El generador privado regulado en la Ley que Autoriza la
Generaci 6n El éctrica Autonoma o Paralela, N 7200 de 28 de
septienbre de 1990, y sus reformas, es un concesionario de
servicio publico. Dicho concesionario vende |la energia producida
al ICE en razén de la posicién hegendnica que este tiene en el
sistema el éctri co.

4. El ICE no conpra energia para suplir sus propias
necesi dades sino para satisfacer |a denmanda nacional. La
circunstancia de que el segundo parrafo del articulo 14 de la
citada Ley, derogado tacitanente por la Ley N 7593, haya
di spuesto que las tarifas por las cuales el ICE adquiriria la
energia produci da deberian ser “las mas favorables para el publico
consum dor”, revela que para el legislador Ia conpra de |la energia
por parte del ICE no es una relacio6n conercial pura, sino que es
servicio publico.
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5. Las enpresas privadas no cooperativas sOlo pueden
producir energia el éctrica para venta al ICE en los térmnos de la
Ley N° 7200 y a partir de la consideraci6n del caracter de
servicio publico de | a actividad.

6. Dado que el ordenamiento califica |a generaci 6n de
energia el éctrica de servicio publico, el operador juridico esta
obligado a respetar esa calificaci én, haciendo respetar el réginmen
de servicio publico. Un réginen que en tratandose de |la actividad
el éctrica inplica sujecio6n a la funci 6n regul adora del Estado.

7. La Autoridad Reguladora de |os Servicios Publicos
ejerce sus potestades de fiscalizacion, reglanentacién y sancion
respecto de |os generadores privados. Sujecidon a potestades
publicas que se justifica porque |a generaci 6n privada de energia

el éctrica ha sido calificada por el legislador de servicio
publi co.
8 En ejercicio de su conpetencia, |a Autoridad Regul adora

de los Servicios Publicos debe procurar |la satisfaccion de |os
principios de servicio publico y en particular, |os objetivos que
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el legislador atribuye a la fijacion tarifaria. Ello inplica que
debe actuar con sujecid6n a los principios de legalidad, eficacia vy
eficiencia a | os que se sujeta |la actuaci é6n adm ni strativa.

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RI CAl M

| . EL SERVI Cl O PUBLI CO

Sobre el servicio publico encontranps diversas reglas, tanto en la
Ley Ceneral de la Administracion Publica y la Ley de Contratacién
Adm ni strativa, conmb en la reciente Ley de |la Autoridad Regul adora
de | os Servicios Publicos.

Asi, en el articulo 4° de esa Ley Ceneral se enuncian, pero no se
desarrollan, los principios fundanentales del servicio publico,
tradi ci onal nrente aceptados, conb |o son: continuidad, eficiencia,
adaptaci 6n al canbio legal o a la necesidad que satisfacen y la
igualdad de trato a los destinatarios, wusuarios o beneficiarios
(sobre tales principios, pueden consultarse |os siguientes votos
de la Sala Constitucional: 2101-91, 1700-94, 1539-94). Al gunos
autores agregan el principio de "regularidad" y de "servicio al
cost 0", trat andose de servi ci 0s publ i cos gesti onados
indirectanente (en el misno sentido véanse |os dictanenes nuneros
C-021-94 y C 038-94); principio, este ultinmpb, que aparece
recogido en la Ley de |a Autoridad Reguladora, conb criterio
basico de fijacién de las tarifas y precios de |os servicios
publicos (vid art. 3.b).
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El articulo 12 de la precitada Ley General fija, a su vez, las
bases para la creacién de |os servicios publicos, estableciendo
inmplicitanente que debe hacerse nediante ley formal, en la cual
debe indicarse el sujeto y el fin del servicio. En tal caso "e

ente encargado podra prestarlo de acuerdo con sus propios
regl amentos sobre |os denmas aspectos de la actividad, bajo el
imperio del Derecho". Dicho de otro nodo, sélo nediante una |ey
emanada de | a Asanbl ea Legi sl ativa se puede establ ecer un servicio
publico, definir cual es el O6rgano, ente o entidad encargada de
prestarlo (atribuci6n de conpetencia); cual es el fin o Ila
necesi dad social que satisface, 1o que a su vez deternmnaria
qui énes serian los wusuarios o beneficiarios del msnmo. Las
cuestiones relativas a forma o nodo de |a prestaci 6n, requisitos,
hor ari os, | ugares, etc., podrian ser determ nados nediante
reglamento autoénono de l|a respectiva institucién, aunque tanbién
la | ey podria ocuparse de ello.

La Ley N 7593, de 9 de agosto de 1996, crea la Autoridad
Regul adora de los Servicios Publicos, a la que encarga fijar
"precios y tarifas" 'y velar por el cunplimento de Ila
reglamentacién que fije las "normas de calidad, cantidad,
confiabilidad, continuidad, oportunidad y prestacion o6ptim", de
| os siguientes servicios publicos:

"a) Suministro de energia eléctrica en |las etapas de generaci én
trasm si 6n, distribucion y comercializacion.

b) Los servicios de teleconunicaciones cuya regulacién esté
autori zada por |ey.

c) Sumnistro del servicio de acueducto y alcantarillado
i ncluyendo agua potable, recoleccidn, tratamento y evacuaci 6n de

aguas negras, aguas residuales y pluviales.

d) Sum nistro de conbustibles derivados de hidrocarburos, dentro
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de los que se incluyen: 1) los derivados del petro6leo, asfaltos,
gas y naftas destinados a abastecer |a denmanda nacional en
planteles de distribuciéon y 2) los derivados del petrdleo,
asfaltos, gas y naftas destinados al consumdor final. La
Aut ori dad Regul adora debera fijar las tarifas del transporte que
se enpl ea para el abastecim ento nacional

e) R ego y avenam ento, cuando el servicio se presta por nedio de
una enpresa publica o por concesi 6n 0 perm so.

f) Cualquier nmedio de transporte publico renunerado de personas
sal vo el aéreo.

g) Los servicios maritinos y aéreos en | os puertos naci onal es.

h) Transporte de carga por ferrocarril.

i) Recoleccién y tratamiento de desechos soélidos e industriales"”
(art. 5°).

Los prestatarios de los anteriores servicios publicos, quedan
sujetos al régimen juridico que disciplinan los articulos 9° vy
siguientes de la Ley N 7593.

Mas adel ante nos ocuparenps de |a regulacion introducida por la
Ley de | a Contrataci 6n Admi ni strativa.

Ahora bien, la anterior referencia iuspositiva no nos exinme de
hacer una adecuada conceptual i zaci 6n sobre |a noci é6n que interesa.

| ndi scuti bl enente se ha reconocido a la doctrina francesa cono |a
mas autorizada sobre el tema; por lo cual nos permtinps arrancar

con la siguiente cita de BENO T:

"El servicio publico es una actividad adm nistrativa que tiene por
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obj eto una prestaci 6n, que asegurar a |los particul ares.

Con relacion a los demas procedimentos de accién de
Adm ni stracion, el servicio publico se caracteriza por el hecho
gue tiende a procurar una prestacion a |a poblacién, es decir, que
su finalidad es asegurar de forma positiva |a satisfaccion de una
necesidad de la colectividad. El servicio publico es un servicio
prestado al publico. La construccidén y |la conservaci 6on de |as vias
publicas, los cuidados a |los enfernbs en |os hospital es publicos,
los correos y tel econunicaciones, |a ensefianza publica, |as redes
publicas de distribucidn de agua, gas y electricidad, |os puertos

y los aerddronpbs publicos, las bibliotecas publicas. He aqui
al gunos ej enpl os de servi ci 0s publicos". ("El Der echo
Admi nistrativo Francés", Instituto de Estudios Admnistrativos,

Madrid, 1977, p. 931).

De la anterior definicién podenos rescatar tres not as
caracteristicas del servicio publico : a) Qe es una actividad
propia de la Admnistracion; b) Que tiende a procurar una
prestacion a la poblacion; y c¢) Qe esa prestaci on deber ser
garantizada de nmanera efectiva. Sin enbargo, conviene anotar que
no obstante ser en principio el servicio publico una actividad
propia de la Admnistracion, ello no excluye la posibilidad de
participaci é6n de |los particulares en |la gestién publica, por nedio
-especi al nente- de | a concesi 6n de servicio publico, conp sucede a
menudo con | os transportes y servicios en puertos y aeropuertos.

En sentido concordante, se ha precisado que el servicio publico
-en su acepcion estricta- constituye "... una variedad de Ila
actividad administrativa que consiste ... en poner a disposicion
de los particulares prestaciones que les son uUtiles. Se trata en
definitiva, de la expresion juridico-adm nistrativa de |la idea de
| a procura existencial (Dasainvorsorge) y de la Admnistraci én que
abast ece, que proporciona y que actua directanente para satisfacer
| as necesi dades de |os adninistrados (Leistende Verwal tung), segun
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la concepcién de FORSTHOFF, asi como de la nocién de la
sol i dari dad social el aborada por DUGU T" (Carmen Chinchilla Marin,
"El servicio publico, ¢una anmenaza o0 una garantia para |os
derechos fundanental es?", en: "Estudios sobre la Constituciodn
espafola”, t. Il, Madrid, Cvitas, 1991, p. 964).

Di cha actividad admi nistrativa supone |la publicatio, es decir, una
deci si 6n del poder publico de garantizar, asuméndola, la
prestaci 6n de una actividad de interés general, en condiciones de
i gualdad (ibid., p.

959); actividad que, por encima de |o contingente, presenta dos
el enent os esenci al es:

a) Titularidad publica: "La titularidad publica sobre determ nada
actividad significa que ésta ha sido reservada a |os poderes
publicos y sustraida a la libre iniciativa privada; es decir, que
el Estado ... o las Corporaciones Locales han asum do su provision
y se obligan a prestarla conp servicio al publico, a todos, sin
excepci 6n, de una manera regular y continua. Si no hay titularidad
publica, las actividades |levadas a cabo por particul ares, aunque
satisfagan intereses generales y estén sujetas a autorizacioén
previa, no seran servicios publicos, sino servicios privados de
interés puablico. Por el contrario, toda actividad declarada
servicio publico continuaréd siéndolo aun cuando sea ejercida por
particulares a los que se haya otorgado |a correspondiente
concesi 6n".

b) La actividad consiste en la prestacion que satisface |os
intereses generales de |la conunidad: "Esta reserva de servicios a

| os poderes publicos tiene su razon de ser ... (Se) hace para
servir a |los intereses generales y asegurar a todos una digna
calidad de vida. Porque a través de |los servicios publicos ... se

proporciona a la comunidad una serie de prestaciones, de |la més
di versa indole, que son necesarias para |la existencia y desarrollo
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personal de sus menbros” (ibid., p. 963).

De | o expuesto hasta aqui y para el caso que nos ocupa, en nuestro
criterio cobran especial relevancia dos asuntos ya nencionados y
gue deben en este nonento rescat arse.

En priner lugar, que |la natural eza publica que puede conportar una
det er m nada acti vi dad servici al, pr esupone | a respectiva
declaratoria por parte del poder publico; publicatio que, en
nuestro ordenam ento, es un asunto rigurosanente reservado a la
ley, por las restricciones a la libertad de enpresa que la msm
acarr ea.

En segundo término, cabe tanbién insistir en que es posible, vy
tanbi én cada vez nmas frecuente, la participacion de sujetos no
estatales en la prestacion de los servicios publicos, con la
autorizaci6on y bajo el control y vigilancia del Estado; aunque,
conb se advertia, no toda actividad privada de interés o utilidad
publica constituye servicio publico.

Esta ultima posibilidad esta expresanente reconocida y regul ada,
de nodo general, en la Ley de Contrataci én Adm nistrativa, cuyo
articulo 74 se refiere a los supuestos y réginen propio de la
"concesi 6n de gesti on de servicios publicos":

"La administracién podra gestionar, indirectanente 'y por
concesi 6n, los servicios de su conpetencia que, por su contenido
econém co, sean susceptibles de explotacidon enpresarial. Esta

figura no podrd ser utilizada cuando |la prestacion del servicio
inplique el ejercicio de potestades de inperio o0 actos de
aut ori dad.

La admini straci é6n sienpre conservara |os poderes de supervision e
i ntervenci 6n, necesarios para garantizar |a buena nmarcha de |os
servi ci os.
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La concesidon de gestion de servicios publicos no podréa tener
caracter indefinido. Segun |la naturaleza del servicio, en el
reglamento se fijara su duracio6n, que no podra exceder de
vei nticinco afos.

Todas |as concesiones de gestion de servicios publicos estaréan
precedidas de un anteproyecto de explotacidén, en el que se
definiran, mnuciosanente, |as condiciones de la prestacioén, |as
tarifas, las facultades para supervisar, las garantias de
participacién y cunplimento, l|as nodalidades de intervencion
adm nistrativa y | os supuestos de extinci én.

Los concesionarios de gestion de servicios publicos responderan,
directamente, ante terceros, conb consecuencia de la operacion
propia de l|a actividad, excepto cuando el dafio producido sea
i mputable a |a adm ni straci on.

La administraci én podra variar las caracteristicas del servicio
concedido y el réginmen tarifario, cuando existan razones de
interés publico, debidanente acreditadas, previo tramte de

expedi ente respectivo. Si estas nodificaciones alteran el
equilibrio financiero de la gestidn, la admnistracién deberé
conpensar al contratista, de nmanera que se restablezcan |as
condi ci ones consi deradas en el nmonento de | a adjudi caci 6n.

El réginen definido en este articulo no se aplicara a |las
concesiones de servicios publicos, a cargo de particulares,
regul adas por |ley especial™

La posibilidad de librar a particulares la prestaci 6n de servicios
publicos, la reafirman los articulos 3.c) y 9° de la Ley de la
Aut ori dad Regul adora de | os Servicios Puablicos, |os cuales indican
que los prestatarios de los servicios publicos a que se refiere
tal Ley, pueden ser tanto sujetos publicos conp privados, con tal
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gue hayan obtenido la respectiva "... concesién o el perniso del
ente publico conpetente en |a materia".

1. SOBRE LAS "OTRAS ENTI DADES DE SERVI Cl O PUBLI CO SI N FI NES DE

LUCRO" :

En relaci 6n con | o dispuesto en el inciso c) del articulo 57 de |la
Ley Organica del Colegio Federado, la Procuraduria ha hecho ver
gque el m sno

"... establece una exenci 6n objetiva nediante |a cual exonera de

pago del tinbre de construccion a los planos para |a construcci6n
de vivienda popular sienmpre y cuando su valor no exceda de
¢300.000.00 (trescientos ml col ones) independi entenente del
beneficiario, y una exencién subjetiva respecto de |os planos para
la construcci 6n de edificios estatales, de instituciones autdnonas
y sem aut 6nomas, nunicipales y de entidades de servicio publico
sin fines de lucro ..." (dictanen N° C 072-94, arriba citado).

Y, en relacién con |la segunda de esas exenciones, posteriornente
acl ar o:

"... respecto de las entidades de servicio publico unicanente
resultan exentos |os planos para |la construcci 6n de sus propios
edificios y no para los edificios que éstas promuevan en |as
conmuni dades, y que corresponde a |los beneficiarios denostrar su
condi ci 6n ante el sujeto acreedor del inmpuesto" (oficio N PC 033-
94, del Procurador Montoya Segura).

Conb se observa, aunque el o6rgano procurador ya se ha ocupado de
la disposicion legal que interesa, con ocasion de su funcion
consultiva, no se ha referido aun al significado que debe
asignarsele a la equivoca expresioén "otras entidades de servicio
publico sin fines de lucro". En dicha tarea, que a continuaci6n
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enpr ender enos, nada nos ayuda |la consulta del respectivo
expedi ente legislativo, por cuanto |a indicada disposicion |ega
no generd conentario o discusion alguna al nonmento de presentarse
y aprobarse la nocién que la incorporé al proyecto de |ley
correspondi ente (expediente legislativo N 10.061, pag. 201, 308,
317 y 360).

a) "OQras entidades de servicio publico" dentro del sector
publi co:

En prinmer térmno, corresponde aclarar que existen "otras
entidades de servicio publico", dentro del sector publico,
distintas de las instituciones autdénonmas y sem autoénonas; Yy que,
por tanto, |a expresion que contiene el inciso c) del articulo 57
del la Ley Organica del Col egio Federado, las cubriria tamnbién.

En este ultino orden de ideas, en prinmer |ugar habra de recordarse
gque |as referidas instituciones autoénonmas constituyen el arquetipo
de la descentralizacion funcional en Costa R ca, al estar
previstas constitucionalmente cono entes publicos de creaciodn
estatal, nediante ley reforzada, a | os que se |es adscriben fondos
y recursos publicos para el cunplimento de funciones estatales
cuya realizacion se les delega y que constituyen su especialidad
or gani ca.

Enpero, tanbi én debe tenerse presente que dentro del género de |la
descentralizaci 6n fundacional -que conceptual rente se opone a la
corporativa- no sél o se encuentran | as i nstituciones
funci onal nrente descentralizadas, sino una especie adicional: la
descentral i zaci 6n por servicios. Sobre la diferencia entre una y
otra, conenta Garrido Fall a:

"La funcion representa, fundanmentalmente, el ejercicio de una
potestad publica, entendida conb una esfera de capacidad
especifica del Estado, o sea, de su propia soberania; el servicio
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publico, en canbio, representa actividades, técnicas, incluso de
producci 6n industrial, puestas a disposicién de los particul ares

para ayudarles a la consecucién de sus fines ... la funciodn
descentralizada da |ugar a entes cuyos conetidos, cuyas
conpetencias, tienen un caracter mas abstracto, y estéan vincul adas
a la elaboracié6n de determi nado plan de accién estatal ... En
canbi o, el servicio descentral i zado se concreta en un

establecimento publico que mantiene relaciones directas de
prestaci 6n con |os usuarios de ese servicio; es decir, con |os

parti cul ares, sin estar consiguientenente inplicado en la
el aboraci 6n de la politica correspondiente" ("La descentralizacion
adm ni strativa", San José, Dept o. de Publicaciones de Ila

Uni ver si dad de Costa Rica, 1967, p. 49)

Por otro lado existen entes publicos no estatales que, sin poder
inscribirse tanpoco dentro del concepto de institucio6n autodnong,
pueden tener |egal mnente enconmendada |a prestaci 6n de determ nados
servicios publicos.

b) "Otras entidades de servicio publico" de natural eza privada:

Habi endo ya determ nado que esas "otras entidades de servicio
publico" podrian ser entes del sector publico, distintos de |as
instituciones auténomas y semauténonas y de |las corporaciones
muni ci pal es, ha de indagarse ahora |la posibilidad de que puedan
tanbi én inscribirse en esa nocién y, por ende, ser beneficiarias
de | a respectiva exoneraci 6n, entidades de natural eza privada.

Lo anterior nos obliga a determnar si cabe considerar, a |os
efectos dichos, a sujetos privados de "interés publico" o
"utilidad publica". Asi, por ejenplo, en nuestro ordenam ento
juridico las fundaci ones son consideradas conb "entes privados de
utilidad poablica®" de pleno derecho (art. 1° de I|la Ley de
Fundaci ones, N° 5338 de 28 de agosto de 1973); esté& decl arado conp
de "interés publico" la constitucion 'y funcionamento de
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asoci aciones de desarrollo <conmunal y, en consecuencia, |as
enti dades del sector publico "quedan autorizadas para otorgar
subvenci ones, donar bienes, o sumnistrar servicios de cual quier
clase, a estas Asociaciones" y les otorgaran "las facilidades que
necesiten para el cunplimento de sus fines" (art. 14, 19 y 20 de
la Ley sobre el Desarrollo de |a Conunidad, N 3859 de 7 de abri

de 1967); y, finalnente, |as asociaciones reguladas por la Ley N°
218 del 8 de agosto de 1939 podréan ser declaradas de "utilidad

publica", cuando el Poder Ej ecutivo det erm ne que son
"particularnente Gtiles para los intereses del Estado y Ilenen una
necesi dad social", caso en el cual "podran gozar de |las

franqui cias y concesiones de orden administrativo y econdm co que
el Poder FEjecutivo tuviere a bien otorgarles para el nejor
cunplimento de sus fines" (art. 32).

El interés publico, tanbién conocido cono interés general, interés
comin o0 interés de la comunidad, es un concepto juridico
indeterm nado que tiende tanbién a ser confundido con "orden

publico", que no es |o msno (sobre orden puablico, véase |o
di spuesto por |la Sala Constitucional en sus voto N° 479-90 y 1441-
92. En el prinmero de ellos sentenci6: "... en la Constituciodn

subyacen y coexisten el orden publico politico (organizacién
esencial del Estado, de la propiedad y de la famlia), el orden
publico social (intervencidén del Estado para salvaguardar |os
i ntereses de grandes sectores de |a poblacio6n), y nmas tenuenente,
tanbi én el orden puablico econd6mico (la actividad del Estado
encanmi nada a fonentar el sistema econdnico preval eciente]™).

En su acepcion tradicional, "interés publico" es sinoninb de
utilidad, conveniencia de los mas frente a los nenos, de la
sociedad ante |los particulares, del Estado sobre |los subditos (G
Cabanel | as, "Diccionario de Derecho Usual").

Mas recientenente, se identifica el concepto de interés publico
con "interés general" que es un concepto propio del Derecho
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Adm nistrativo, que en principio significa "lo que afecta o
interesa a la generalidad, es decir, al comin de |os ciudadanos
gue conponen un conunidad politica. Es el interés de esa comuni dad
conpo tal, organizada politicanente" (M

Sanchez Morén, "Encicl opedia Juridica Cvitas").

Grando en torno a esta nocion, el articulo 113 de la Ley Cenera
de la Administracion Publica fija principios que orientan la

act uaci 6n de | os servi dores publ i cos a sati sfacer,
prinordial mrente, el interés publico, "... el cual seréa considerado
conb la expresiéon de los intereses individuales coincidentes de
| os adm nistrados". Asimisnp, "en l|la apreciacion del interés
publico se tendra en cuenta, en prinmer lugar, |os valores de

seguridad juridica y justicia para la cormunidad y el individuo, a
| o0s que no puede en ningln caso anteponerse |a nmera conveniencia".

Asi, dentro del anterior orden de ideas, seria de interés publico
todo aquello que interesa, afecta o es de utilidad a |a conuni dad
o al comin de |os ciudadanos; por ello sienpre hay un interés
publico en la existencia y funcionamento de |os servicios
publicos; ms no todo aquello que es de interés publico
constituye, necesarianente, un servicio publico. De ahi que, conp
vimos en relacidén con nuestro ordenam ento positivo, existan
muchas organi zaci ones 0 agrupaci ones privadas que son consi deradas
o declaradas de interés o de utilidad publica, por la |abor que
desarrol l an, aunque su finalidad o propésito no sea el brindar un
servicio publico propianmente, tal y conp ha sido definido (en este
m sno sentido, véase dictamen C 136-94).

De |o expuesto se colige sin dificultad que, en principio y a
pesar de que pueden estar realizando |abores de beneficencia,
caridad o bien social, ni las fundaciones ni |as asociaciones
pueden considerarse conb "entidades de servicio publico", adn vy
cuando hayan sido declaradas de "interés" o "utilidad" puablicos o
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reci ban al gun apoyo estatal.

Las Unicas excepciones concebibles a |la anterior regla, |o serian
aquel | os casos en que a una asociaci6n o fundaci 6n de bien socia
|l e sea concedida |la prestaci6n de un verdadero servicio publico,
en los térmnos antes explicados, y que, adicionalnente, dicha
organi zaci 6n denuestre que no actua novida por el afan de lucro y
gue sus estatutos efectivanente asi | o establ ecen.

I11. CONCLUSI ON:

El concepto de "otras entidades de servicio publico" que contiene
el articulo 57 de la Ley del Col egio Federado, en su inciso c), no
s6lo involucra a entes del sector publico, distintos de |as
instituciones auténomas y semauténonas y de las corporaciones
nmuni ci pal es, que presten servicios publicos strictu sensu.

Tanbi én podrian calificar dentro de esta categoria, aquellas
asociaciones o fundaciones privadas de beneficencia cuyos
estatutos expresanente las caractericen com no |ucrativas;
aunque, en este caso, para considerarlas cono beneficiarias de |a
exoner aci on, necesari anente deberan ser prestatarias de un
verdadero servicio publico a ellas concedido por el érgano publico
conpetente. En tal sentido, no basta ser consideradas cono de
“interés" o "utilidad" publicos.

Dicho en otros térmnos: no toda entidad o institucidén de
beneficencia que brinda servicios gratuitos a determ nadas
personas 0 grupos de personas, es por ese sO6lo hecho un ente o
"entidad de servicio publico", lo cual determinaria una natural eza
juridica especial y un trato distinto frente a la |ey.
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EL TRANSPORTE REMUNERADO DE PERSONAS ES UN SERVI Cl O PUBLI CO
[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RI CA] *

EL TRANSPORTE REMUNERADO DE PERSONAS ES UN SERVI Cl O PUBLI CO

Al analizar las disposiciones que rigen el transporte
remuner ado de personas, debe partirse de que esta actividad es un
servicio publico.

1. - Servicio Publico

El servicio publico es una creaci 6n del constituyente o del
| egi sl ador y, desde esta perspectiva, es necesaria una declaraci 6n
expresa en el sentido de que determ nada actividad constituye un
servicio publico. Esta declaracion es conocida comb la
“publicatio", que no es mAs que el reconocimento expreso por
parte de la autoridad |egislativa de que determ nado anbito de |a
vida social debe quedar regulado bajo el réginmen especial del
servicio publico en atencién a los intereses generales que se
protegen. Y, en este msno sentido, para tener la "publicatio" por
configurada basta que la actividad en cuestion sea declarada de
i nterés publi co.

La necesidad de la "publicatio" obedece al hecho de que el
concepto de servicio publico no es wunivoco. Se trata de un
concepto canbiante que se configura especificanente para cada
sociedad en un tienpo y lugar determ nado. Lo que ayer fue un
servicio publico, hoy puede no serlo, y viceversa. La validez de
su vigencia conop actividad de interés general depende de Ila
vigencia de |la declaraci 6n realizada, al respecto, en un Estado de
Derecho. En tal sentido es que la Ley Ceneral de |a Adm nistraci6n
Pabl i ca (LGAP) di spone:

"Articulo 11. -
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1. La Admi nistracion Pudblica actuara sonetida al ordenam ento
juridico y so6lo podra realizar aquellos actos o prestar aquellos
servicios publicos que autorice dicho ordenam ento, segun Ila
escal a jerarqui ca de sus fuentes..."

"Articulo 12. -

1. Se considerara autorizado un servicio publico cuando se haya
indicado el sujeto y el fin del msnpb. En este caso el ente
encargado podra prestarlo de acuerdo con sus propios reglanmentos
sobre los denmas aspectos de |la actividad, bajo el inperio del
Der echo.

2. No podran crearse por reglanento potestades de inperio que
afecten derecho del particular extrafios a l|la relacion de
servicio."

De alli que, conpb se nenciond, basta la calificacion del
| egi sl ador de que una actividad es de interés publico para que
surja a la vida juridica conp servicio publico. Calificacion que
debe estar aconpafada de |a determninaci 6n del sujeto y el fin de
servicio en |los térmnos requeridos por el articulo 12 de |a LGAP

El debate legislativo de la LGAP en torno al servicio publico
reiter6 el principio constitucional de que el anbito de la
i bertad Uni canente puede ser afectado en virtud del inperio de |la

| ey:

“...(si) la Admnistracion prestdé un servicio (publico), su
potestad de reglanentaci 6n puede |l egar sinplenmente a reglanentar
la prestacion que hace el Estado, pero nunca a autocrearse,
aut or econocer se potestades publicas que sujeten al particular, sea
usuario o tercero, a obligaciones que |las |leyes no contenplan..."
(I'ntervencion del Lic. Eduardo Otiz Otiz en relacion con el
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articulo 12 de la LGAP, Ley General de la Adm nistraci 6n Publi ca,
Concordada y Anotada, ASELEX S.A., San José, p. 96).

El servicio publico es, entonces, nmateria reservada de forma
exclusiva al anbito de la ley. La sustracci6n de una actividad del
anbito privado, regido por el principio de "todo lo que no estéa
prohi bido estd permitido", requiere de la intervencion de
| egi sl ador. La afectacion de |os derechos de los particulares en
virtud de potestades de inperio s6lo es valida ante |la presencia
de una Ley que asi |o autorice. Se trata de garantizar a |os
habitantes de l|la Republica que su esfera de libertad no sera
af ectada por acciones de la Administracion Publica no sujetas a
las garantias propias de la emsién de las |leyes. Garantias que
sujetan la validez de la normativa al respeto de |as formalidades
est abl ecidas para su nacimento a la vida juridica, asi conb a su
conformaci 6n sustantiva con el principio de razonabilidad que rige
el orden constitucional.

El concepto de servicio publico se caracteriza por Ila

satisfaccion del interés general "... entendido conp aquel que
supera | os i nt ereses de | os habi t ant es i ndi vi dual nent e
consi derados para referirse al interés de la conunidad en su
conjunto..."

(Dictanen C 152-2000 del 7 de julio del 2000). El servicio publico
satisface necesidades "... que sobrepasan |os intereses puranente
i ndi vi dual es para al canzar natural eza de col ectivos, circunstancia
gue determina su configuracidon conp servicios destinados al
publico en general en los que el respeto al principio de igualdad,
tanto en el acceso conb en la prestaci6n, adquiere una nayor
rel evancia" (Juliéan Valero Torrijos, Universidad de Mircia, E
concepto de Servicio Publico a la Luz de Ila Constitucidn,
www. | aw. uni can. es/ adni ni straci on/ ESTU 96002t) . Per o una vez
declarada | a actividad cono servicio publico surge el correlativo
derecho de los adnmnistrados a la obtencion del servicio en
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cuestion. Luego, la Adnministracion se encuentra obligada a
garantizar |a satisfaccion de los intereses generales a través de
| a adecuada prestacion del servicio; y los habitantes, por su
parte, ostentan un derecho frente al Estado a obtener un servicio
oportuno, eficiente y de calidad, entre otras cosas.

Fi nal nente, debe sefial arse que |la Admnistraci én ostenta |a
titularidad del servicio publico aun y cuando su prestaci 6n sea
indirecta, o sea, a través de terceros. A diferencia de |la gestion
directa del servicio en la que l|la Adnmnistracion asune su
explotacion, en la gestidén indirecta se delega |la prestaci 6n del
servicio publico en particulares, para |o que se requiere una
habi | i taci 6n especial de la Adm nistraci6n en tal sentido. En todo
caso, la Administracién debe velar porque |a prestacion del
servicio se adecue a los estandares de cantidad, calidad vy
eficiencia pertinentes en tanto ostenta su titularidad.
Titularidad ésta que a su vez fundanenta |a potestad de la
Admi nistraci én de rescindir los contratos de delegacién para la
expl otaci 6n de servicios publicos, ante la constatacion del
incumplimento de las condiciones basicas en la prestacion del
servicio (establecidas | egal o contractual nente).

En sintesis, el servicio publico es una actividad de interés

general, el cual se manifiesta en el caracter esencial de la
actividad para el desenvolvimento del Estado o porque satisface
un interés o0 necesidad colectiva que contenpla, a su vez, la

cobertura de |as necesidades particulares de |os wusuarios. La
decl araci 6n de una actividad conp servicio publico determ na que
ésta es de naturaleza publica, de nmpdo que la titularidad del
servicio publico corresponde a una Admnistracién Pablica. Por
ende, los particulares requieren de una habilitaci 6n especial de
la Adm nistraci 6n titular para poder gestionar |a prestaci 6n de un
servicio publico, por |Io que puede haber un ‘desdoblam ento’ entre
titularidad y gestion, en cuyo caso la Admnistraci én conserva
sienpre determ nados poderes respecto de la prestacion de
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servicio (ver dictéamenes C 009-2000 del 26 de enero del 2000 y C
152- 2000 del 7 de julio del 2000).

2. - El Transporte Remunerado de Personas

El transporte renunerado de personas es un servicio publico.
La titularidad admnistrativa del transporte remnmunerado de
personas esta destinada a garantizar |la satisfaccion plena de |os
intereses generales, nediante |a adecuada supervision de |as
condi ci ones de prestaci 6n del servicio de transporte.

El transporte publico sobrepasa el interés particular de cada
habitante de contar con un nedio adecuado y seguro para su
novi l i zaci 6n, en tanto constituye, ademas, uno de |os mecani snos
para asegurar el funcionam ento econémco del pais desde todo
punto de vista -laboral, turistico, etc.-. Se trata, precisanente,
de que la calidad, continuidad, eficiencia, confiabilidad vy
oportuni dad del servicio se traduzca no s6lo en el nejoramento de
la calidad de vida de la sociedad costarricense, sino en
instrumento para el avance y desarroll o socio-econdém co del pais.
No puede obviarse el hecho de que el transporte publico en un
determ nado pais se constituye en un indicador de su nivel de
desarrol | o.

La publicatio del transporte renunerado de personas se da en
la Ley de la Autoridad Regul adora de |os Servicios Pablicos, Ley
No. 7593 del 9 de agosto de 1996, que en sus articulos 3 y 5
di spone:

"ARTICULO 3. - Definiciones: Para los efectos de esta ley, se
definen | os siguientes conceptos:

a) Servicio Publico, el que por su inportancia para el desarrollo
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sostenible del pais sea calificado conb tal por l|a Asanblea
| egislativa, con el fin de sujetarlo a las regulaciones de esta
I eyll

"ARTI CULO 5. - Funci ones

En | os servicios publicos definidos en este articulo, |la Autoridad
Regul adora fijara precios y tarifas; ademas, velard por el
cunplimento de las normas de calidad, cantidad, confiabilidad,
conti nui dad, oportunidad y prestacion Optinma, segun el articulo 25
de esta ley. Los servicios publicos antes nenci onados son:

f) Cualquier medio de transporte publico renunerado de
personas, salvo el aéreo..."

(el subrayado no es del original)

Debe, no obstante, hacerse |a aclaraci 6n de que |a enuneraci 6n
de |l os servicios publicos realizada en el articulo 5 de la Ley No.
7593 no es taxativa. Existen otras actividades de interés genera
cuya "publicatio” se ha realizado en diferente normativa, pero que
al no estar enuneradas en la Ley No. 7593 no caen dentro de su
anbito normativo. La Ley No. 7593 |lo que hace es sefalar cudles
servicios publicos quedan sonetidos a l|la conpetencia de Ila
Aut ori dad Regul adora, con lo que los sujeta a |las disposiciones
especificas de su |ey.

Para los fines de la Ley No. 7593, el transporte publico
remunerado de personas -salvo el aéreo- constituye un servicio
publico. Asi el transporte publico remunerado de personas ya sea a
través de vehicul os autonotores, taxis, ferrocarriles o cabotaje,
gueda sujeto a la potestad tarifaria de |la Autoridad Regul adora
asi conp a su fiscalizacién y vigilancia sobre |as condiciones de
prestaci 6n del servicio o, lo que es lo msno, a su conform dad
con las normas de calidad, cantidad, confiabilidad, continuidad y

Direcci6n Web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

oportuni dad del servicio, entre otras (articulos 5y 25).

Ahora bien, dado que el transporte remunerado de personas se
encuentra sujeto a la Ley No. 7593, la explotacién del servicio
por particulares unicanmente podr& realizarse previa autorizacion
del Mnisterio de Cbras Pudblicas y Transportes (MOPT) (inciso f
del articulo 5). Autorizaci6n ésta que consistira en concesion o
perm so otorgado por |a Adm nistraci 6n conpetente:

"Articulo 9. - Concesi én o permn so

Para ser prestatario de los servicios publicos, a que se refiere
esta ley, deberd obtenerse |la respectiva concesion o el permso
del ente puablico conpetente en la nmateria, segun |o dispuesto en
el articulo 5 de esta ley. Se exceptuan de esta obligacién |as
instituciones y enpresas publicas que, por mandato |egal, prestan
cual quiera de estos servicios. Sin enbargo, todos |os prestatarios
estarén sonetidos a esta ley sus reglanentos..."

Asi, una vez aclarada la normativa general que regula el
transporte publico renunerado de personas, procede hacer
referencia a la regulacio6n del transporte publico renunerado de
personas por vehicul os autonptores que es el asunto especifico que
dio origen a la consulta que se anali za.

B. -
EL TRANSPORTE PUBLI CO EN VEH CULOS AUTOMOTORES

El transporte renunerado de personas en vehicul os autonotores
colectivos (en adelante transporte en vehiculos autonotores
colectivos) es una de l|las categorias encuadradas dentro del més
anplio concepto de "transporte remunerado de personas”. La Ley
Regul adora del Transporte Rermunerado de Personas en Vehicul os
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Autonotores, Ley No. 3503 del 10 de mayo de 1965, declara esta
actividad conp servicio publico:

"Articulo 1. - El transporte renunerado de personas en vehicul os
aut onotores col ectivos, excepto los autonbviles de servicio de
taxi regulado en otra ley, que se |leva a cabo por calles,
carreteras y camnos dentro del territorio nacional, es un

servicio publico regulado, controlado y vigilado por el Mnisterio
de Obras Publicas y Transportes..."

La publicatio del transporte en vehiculos autonotores
colectivos se da con la Ley No. 3503. De nodo tal que la
decl araci 6n de servicio publico de la categoria nas general
denom nada "transporte remuner ado de per sonas" real i zada
posteriornente nmediante la Ley No. 7593, reitera el caracter de
interés publico de la actividad en cuestion, ademas de que la
sonete a la Autoridad Reguladora, asi conmb a |as disposiciones
especificas de su Ley.

Ahora bien, a efectos de responder a la pregunta que realiza
el Consejo de Transporte Puablico, o sea, a la aplicacién del
articulo 11 en relaci6n con el 14 de la Ley, debe previanente
hacerse referencia a |la nodalidad de explotacion de servicio de
transporte en vehi cul os aut onot or es col ecti vos, par a
posteriornente clarificar si o que se da en concesion es la |inea
o la ruta, dada |a confusion de conceptos en la consulta
presentada ante esta Procuraduria.

1. - Un Servicio Delegado en |os Particul ares

El transporte publico renunerado de personas por vehicul os
autonotores colectivos (en adelante transporte por vehicul os
autonotores col ectivos) es un servicio delegado en los
particul ares por el MOPT, segun disposicién expresa del articulo 1
de la Ley No. 3503:
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“...la prestaci 6n es delegada en particulares a quienes autoriza
expresanmente, de acuerdo con |as normas aqui establecidas... " (el
subrayado no es del original).

La explotacién del servicio de transporte por vehiculos
aut onotores col ectivos, tales conbp autobuses, busetas, m crobuses
o simlares, se realizara nediante concesi 6n, de conform dad con
| o dispuesto expresanente por los la Ley (articulos 1 y 3). De
esta forma, el Estado, conp titular de |los servicios, sienpre sera
responsable de su adecuada prestacion por parte de |os
concesi onari 0s 0 perm sionari os.

Interesa en este punto destacar que la concesién es un
contrato intuito persona en el que el concesionario es
sel eccionado por la Administraci én debido a sus caracteristicas
especificas —técnicas y norales-. Con el acto de adjudicacién |a
Admi nistracién elige al co-contratante cuya oferta presenta |os
mayores beneficios para comunidad, |lo que incluye la valoracion
cui dadosa no s6lo de sus aspectos financieros, sino tanbién de |a
capaci dad técnica y noral del co-contratante, puesto que la msnma
es garantia fundanmental del adecuado cunplim ento contractual.

El adjudicatario debe, entonces, ejecutar el contrato
personal nente y no se encuentra autorizado para subcontratar dicha
ej ecuci 6n. En tanto la seleccion del concesionario observa a su
propi a personalidad, |la prohibicion de |a cesién del contrato o de
| a subcontrataci 6n, sin previa autorizacio6n de |la Admnistraci 6n —
cuando asi lo permta la ley- no es nas que el necanisnp para el

adecuado resguardo del interés publico. El concesionario es
elegido porque ante los ojos de la admnistracion su oferta
sati sface adecuadanente el interés publico, de alli que sea

i mprocedente | a pretensi én posterior del adjudicatario de ceder el
contrato o de subcontratar parte de su ejecuci 6n sin contar con la
autori zaci 6n previa de |la Adni nistraci 6n correspondi ent e:
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“...Es en razén del interés publico inplicito en el servicio
publico que la Admnistracion debe valorar la capacidad del
oferente para brindar el servicio que se licita, y no puede

desent enderse de esta obligacién. De ahi que, habi éndose aceptado
conob concesionario a una persona determ nada, de antecedentes
satisfactorios, dicha persona no puede transferir su contrato,
todo o en parte, cediendo o subcontratando, sin |la anuencia de |la
Adm ni straci 6n, pues ésta tiene un indiscutible derecho -e incluso

una obligacion- de saber quién serd su colaborador y si |los
ant ecedentes personales de éste aconsejan o no relacionarse con
él. Agui no estd en juego Unicanente l|la idoneidad técnica o

financiera del eventual cesionario, sino tanmbién la estructura
noral de éstos; de manera que aparte del aspecto ético o noral
para ser aceptado por |la Admnistraci6n conp concesionario, el
heredero ha de reunir condiciones de capacidad técnica vy
financi era. El car acter per sonal i si no de | os contrat os
adm ni strativos de obra, gestion de servicios -conb el caso en
estudio- y sumnistros, se conprende si se considera en Ila
finalidad del servicio publico que sienpre encierra Ila
contrataci6n admnistrativa o de cunplimento de funciones
esenci al es del Estado que |le incunbe, es decir, de fines publicos
propi os del Estado..

.De o anterior se concluye que, del caréacter intuito personae
se deriva la prohibicion de todo traspaso de |as concesiones, 0 en
su caso, establece l|a obligacion de que, previa autorizacion
medi ante |ley, se soneta al consentimento adm nistrativo |la cesion
propuesta. En otras pal abras, el concesionario carece de libertad
para ceder su contrato a un tercero -en razon de que la
titularidad de la accidn corresponde a la Adnmnistracion, de
manera que la concesidén Unicanmente transmite el derecho de
expl otaci 6n del servicio publico-; y en el nejor de |os casos, esa
transm si 6n dependera de que el ordenamiento juridico asi lo
permita, con la anuencia previa de la Admnistraciéon..." (Sala
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Constitucional, Voto No. 5403-95 de las dieciséis horas seis
m nutos del tres de octubre de m | novecientos noventa y cinco)

Debe reiterarse, entonces, que en tanto |la concesidn es un
contrato intuito personae su traspaso a terceros unicanente es
factible si la ley asi |lo permite. En todo caso, la validez del
traspaso o cesiOn estara condicionada a la previa autorizaci 6n de
a Adm nistraci 6n concedente, puesto que ésta es la titular del
servicio que se contrata y, cono tal, debe valorar |a capacidad
financiera, técnica y noral del cesionario para no soélo
garanti zarse |a adecuada ejecucién contractual sino la plena
satisfacci6n de | os intereses general es en juego.

2. - Las "lineas" son el nmecanisno para |a explotacién del
servicio de transporte publico sobre las "rutas" del pais

La Ley No. 3503 define el concepto de "ruta" cono "el trayecto
que recorren entre dos puntos |lanados term nales, |os vehiculos
dedi cados al transporte renunerado de personas”, mentras que por
“"linea" entiende "el servicio de transporte que presta en
determ nada ruta" (articulo 1). En este sentido, se dispone que |lo
gue se da en concesion es la linea, y no la ruta, pues lo cierto
es que el concepto de linea fue utilizado por el |egislador conp
sinbnino de servicio de transporte que se presta en una
det er m nada rut a.

Asi, la Ley dispone que la concesién se otorga para la
expl otaci 6n de una |inea:

"Articulo 1. -

...Concesi 6n: Derecho que el Estado otorga, previo tramte de
licitaci 6n publica, para explotar conercialnmente una |inea por
nmedi o de uno o varios vehiculos colectivos, tales conpb autobuses,
busetas, mi crobuses o simlares..."
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Articulo 3. -

Ser 4 necesari a concesi 6n:

a) Para explotar las lineas que se establezcan en nuevas rutas de
transito en el territorio de |a Republica;

b) Para explotar nuevas |lineas en las rutas
exi stentes; vy

c) Para continuar explotando las |I|ineas de transporte en
oper aci on. . .
Articulo 4. - La concesién para explotar una |linea se adquiriré

por licitacion, a la cual los interesados concurriréan |ibrenmente.

S6lo se licitard |l a explotaci6n de una linea cuando el Mnisterio
de Cbras Publicas y Transportes haya establecido |a necesidad de
prestar el servicio, de acuerdo con |os estudios técnicos
aprobados por |a Autoridad Regul adora de |os Servicios Publicos;
ademas, deberan probar que no se esta creando una conpetencia
ruinosa en contra de |os concesionarios establecidos. (e

subrayado no es del original)"

Aun y cuando es clara |a equiparacion realizada por el
| egi sl ador entre el concepto de "linea" y servicio de transporte
en una determnada "ruta", es necesario realizar una serie de
precisiones al respecto. En primer lugar, por todos es conocido
que lo que se da en concesién es el servicio publico y el
concesionario deber a explotarlo de conf or m dad con | as
di sposiciones de la Ley y del contrato de concesién. En el caso
del transporte por vehicul os autonotores col ectivos, el |egislador
[imtdé cada una de | as concesiones a una |linea, entendida cono el
servicio de transporte que se brinda sobre una determ nada ruta.
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Por su parte, la ruta -que es el trayecto que recorren |os
vehicul os de servicio publico entre dos puntos term nal es- puede
estar confornada por varias lineas. Asi, la Ley dispone que la
licitacion de una nueva |linea en las rutas existentes procede

uni camente cuando el MOPT haya establecido que es necesaria para
| a prestaci 6n adecuada del servicio publico, de conform dad con
| os estudios técnicos realizados al efecto, |os que a su vez deben
ser aprobados por |la ARESEP (inciso b del articulo 3 en relacion
con el parrafo 2 del articulo 4). Resulta, entonces, que bien
puede hablarse de la "explotacién" de una ruta o, lo que es lo
msno, de la explotacion de un determnado trayecto, en el
entendido de que la msma puede realizarse a través de una o
vari as | ineas.

Ahora bien, en tanto la linea constituye el servicio de
transporte publico que puede ser brindado sobre una determ nada
ruta, debe entenderse que el concepto de I|inea se encuentra
i ndi sol ubl enmente referido a la persona o enpresa autorizada para
prestar el servicio publico. En efecto, cuando el MOPT saca a
[icitacion |la explotacién de una determnada |inea (articulo 4) lo
que realnente esta licitando es la explotacion del servicio de
transporte sobre una determ nada ruta. Expl otaci 6n que se
realizara de <conformdad con los térmnos del contrato de
concesi6n, en el cual se definird el nunero de vehiculos que
utilizara el concesionario para prestar el servicio, asi conp |os
respectivos itinerarios, y horarios, entre otras cosas (articulo
13 de la Ley). Luego, la concesidén de una linea no es mas que la
concesi 6n que se realiza a una determ nada persona 0 enpresa para
que explote el servicio publico de transporte sobre una
determnada ruta. Y de alli, precisanente, que el |egislador haya
previsto la posibilidad de que se concesionen nuevas |ineas sobre
rutas existentes, pues lo cierto es que el normal aunmento de |a
poblacion en los distintos lugares del pais requerira de un
aunento de la flotilla de autobuses, busetas y m crobuses puestos
a disposicién del publico. Aunento éste que sélo podra |ograrse
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medi ant e una nueva concesi 6n que venga a conpl enmentar |a concesi 6n
0 concesiones existentes sobre la msma ruta y en la que se debera
definir, entre otras cosas, el nunero de vehicul os que se pondra a
di sposicion del publico para explotar la ruta en cuestion
(articulo 10 de la ley).

Asi, con la emsién de la Ley No. 3503 el |egislador tuvo conp
fin garantizar |a adecuada prestaci 6n del servicio de transporte
publico nmediante |a posibilidad de concesionar |a explotaci6n de
las diferentes rutas del pais a una o varias personas fisicas o
juridicas (lineas), segun |as necesi dades denpstradas al efecto en
| os respectivos estudios técnicos (articulo 4 de la Ley).

3. - El parrafo 4 del articulo 14 es una excepci6n a la aplicacion
del articulo 11 de la Ley No. 3503

Tal y conb se observé lineas atras, la concesidén es un
contrato intuito personae y, de alli, la necesidad de que sea
ej ecutada por la persona fisica o juridica contratada al efecto.
Las cualidades técnicas y norales especificas del concesionario
son |las que determ nan su selecciodn entre |los distintos oferentes,
de alli oque no pueda nenos que exigirse que la ejecucion
contractual sea realizada de forma personal por el adjudicatario.

Ahora bien, la consulta fornmulada a esta Procuraduria hace
referencia "a la aplicacion del nunmeral 11 en relacion al (sic) 14
de la Ley Reguladora del Transporte Renmunerado de Personas, No
3503..."

, especificamente en lo relativo al traspaso de |as concesiones
intervivos, asi conb a la posibilidad de que el MOPT autorice |la
asoci aci 6n de diversas enpresas concesionarias bajo las figuras de
|a fusion, el consorcio operativo o la corporaci én de transporte.
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Al efecto, la normativa en cuesti 6on di spone | o siguiente:

“"Articulo 11. - Una misna persona no podr& ser duefia de mas de dos
enpresas, ni socio nmayoritario de mas de tres enpresas que operen
en diferentes rutas. Queda prohibido otorgar concesiones o
per m sos a per sonas o] enpr esas afi |l i adas, subsi di ari as,
internediarias o en cualquier otra forma Jligadas a otro
concesionario; Si se violare la prohibicidon establecida en este
articulo, los respectivos perm sos o0 concesiones seran cancel ados.
La calificacion la hara el Mnisterio de Transportes."

"Articulo 14. -

Las concesiones que otorga esta ley son inenbargables y en
principio intransferibles total o parcialnmente; Sin enbargo, este
derecho podra cederse previa autorizacion del Mnisterio de Cbras
Publicas y Transportes, sienpre y cuando el concesionario cunpla
los requisitos para optar a la concesion. El 6rgano conpetente
verificara el cunplimento de estos requisitos.

De conprobarse que estas previsiones han sido incunplidas o se
trata de alguna forma directa o indirecta de actuar, el Organo
conpet ent e debera caducar | os derechos concesi onados.

El 6rgano conpetente podréa autorizar a |la enpresa operadora del
servicio su agrupam ento bajo esquenma de consorcios operativos o
el de fusid6n de enpresas o corporaciones de transportes, con el
propésito de salvaguardar los intereses de |os usuarios y nayor
ordenam ento técnico del servicio, cuando por razones de interés
publico | a operaci én del servicio lo requiera."

La sinple lectura del articulo 11 refleja la voluntad expresa
del |egislador de evitar la concentraci6on de las |lineas en nmanos
de pocas personas. En realidad, con la emsion de la Ley No. 3503
existia la voluntad de evitar |os nonopolios en el canpo del
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transporte publico por vehiculos automotores colectivos. Se
trataba de garantizar |a denocratizacion del servicio al permtir
gue |as concesiones estuvieran en manos de diferentes personas.
Sin enbargo, este principio no es exclusivo de la Ley No. 3503

sino que mas bien tuvo su origen en la Ley No. 1277 del 26 de
abril de 1951, derogada por la prinmera. Ahora bien, la dUnica
excepcion a la concentracién de las enpresas de transporte
publico, en el nonento de emsion de la Ley No. 3503, se dio con
| a creaci 6n de | as cooperativas de servicio publico de transporte,
cuyo inpulso buscaba Ilograr un desarrollo mAs ordenado de

servicio de transporte (ver en este sentido Carlos Herrera y otro,
Los Problemas del Transporte Renunerado de Personas, Tesis para
optar por el Titulo de Licenciado en Derecho, Universidad de Costa
Rica, p. 94 vy ss.).

El articulo 14 de la Ley No. 3503 en el texto vigente hoy en
dia, fue nodificado nediante la Ley No. 7964 del 21 de dicienbre
de 1999 que autorizé Ila transferencia de l|as concesiones
intervivos, asi conp el agrupam ento de |as enpresas operadoras de
| os servicios publicos bajo | os esquenas de consorci os operativos,
fusi 6n de enpresas o corporaciones de transporte. En |a discusion
legislativa de la Ley No. 7964, si bien se hizo referencia expresa
a la autorizacion del traspaso de |as concesiones intervivos conp
un necani snbo necesario para l|legalizar los traspasos a |la "sonbra"
o ilegales que se realizaban entre perm sionarios y concesionari os
(folio 071 del expediente legislativo), no se nenciondé de form
al guna |l os notivos que dieron origen a la autorizaci 6n de fusiones
0O agrupamentos de enpresas de transporte bajo esquenmas de
consorci os operativos o corporaciones de transporte. No obstante,
esta omision en el debate legislativo, no inpide que |la voluntad
del legislador en lo relativo a la asociacidn o agrupam ento de
enpresas de transporte, pueda extraerse claranente de la sinple
lectura del parrafo 4 del articulo 14. En efecto, el parrafo en
cuesti6on faculta al MOPT a autorizar, por razones de interés
publico, el agrupamiento de l|las enpresas de transporte publico
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bajo "esquenma de consorcios operativos o el de fusion de enpresas
0 corporaciones de transportes". Esta autorizacion realizada por
el legislador es contraria al espiritu de la Ley No. 3503, segun
fue emtida originalnmente, ya que la autorizaci 6n del agrupam ento
de las enpresas de transportes, lejos de fonentar que |as
concesiones del servicio se encuentren en manos del mayor nudnero
de personas, se orienta a permtir su concentracio6n bajo
diferentes esquenmas organizativos, cuando razones de interés
publico asi |o requieran.

Ahora bien, a fin de conprender el contenido exacto del
parrafo final del articulo 14, deben clarificarse |os conceptos de
| os esquenas organizativos alli enunerados. Estos conceptos no
fueron definidos en ninguna parte por la Ley No. 7964 y sobre
ellos no existid debate alguno en l|a Asanblea Legislativa al
nonento de la discusio6n del proyecto. Debido a lo anterior se
recurre a las definiciones que sobre el concepto de fusién vy
consorci o se dan en los distintos diccionarios juridicos:

"Fusi 6n de soci edades:

...se trata de ‘una operacién juridica que afecta a dos o nas
soci edades, que conduce a la extincion de todas o de al gunas de
ellas y a la integraci6on de sus respectivos patrinonios y socios
en una sola sociedad ya preexistente o de nueva creacion'" Uia,
citado en Enciclopedia Juridica Basica, Vol. |, Editorial Gvitas,
1995, p. 3210.

"Consorci o:

Forma de asociacidon en que dos o nAS enpresas se reunen para
actuar unidas, bajo una msnma direccid6n y reglas conmunes, aunque
conservando su personalidad e independencia juridica" (G
Cabanel | as, Diccionario de Derecho Usual, T. |, 1974, Editorial
Hel i asta SRL, Buenos Aires, p. 484).

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

Conb puede observarse, el concepto de fusion conlleva a la
desaparici6on de la personalidad juridica de cada una de |as
enpresas para transformarse en una sola entidad. Bajo el manto de
una sola enpresa con personalidad juridica propia se cobijan |as
enpresas fusionadas las cuales, al entrar en este esquem
organi zativo, desaparecen conb entidades juridicas. De alli,
preci sanente, que una vez efectuada la fusiodon, los socios y el
patrinonio de las enpresas fusionadas sean parte de la nueva
persona juridica.

A diferencia de la fusién, en la que |las enpresas fusionadas
pi erden su individualidad juridica, el consorcio se constituye en
una nera forma de asociaci én para |la actuaci 6n conjunta de varias
enpresas que, no obstante |o anterior, conservan su personalidad
juridica. Se trata de un agrupamiento organizado a fin de
establecer reglas conunes en la orientacion de las enpresas
integrantes. Y es éste, precisanente, el concepto al que el
| egi slador recurrié al consagrar el concepto de "consorcio
operativo". Se trata de consorcios destinados a |la operacidén o
puesta en mnmarcha de 1os servicios publicos concesionados a
di ferent es enpresas.

Por dltinmo, aun y cuando no existe una definicidn estricta de
concepto de "corporaci 6n de transporte", la msnma no puede mas que
entenderse referida a un agrupam ento de enpresas. Ahora bien, s
el agrupamiento se realiza en los nmisnpbs térmnos de la fusion, se
estaria ante el fendénmeno del surgimento de una nueva entidad
juridica y de la desaparicién de |las enpresas fusionadas. Por el
contrario, si el agrupamento se realiza con pleno respeto de |a
personalidad juridica de cada una de |las enpresas, se estaria
frente a una figura sinmlar a la del consorcio, en la que la razon
de ser de la asociacién radica en el establecimento de reglas
conmunes que guien el accionar de las diferentes enpresas. De esta
forma, |os efectos juridicos de |a constituci 6n de una corporaci6n
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de transporte dependerdan de si la msnma se configura conb una
nueva enpresa 0 conp una nera asoci aci 6n de diferentes enpresas.

Asi, una vez determinada la autorizaci 6n del |egislador para
la concentracion de enpresas concesionarias del servicio de
transporte debe analizarse su relacion con |lo dispuesto en el
articulo 11 de la Ley No. 3503.

El articulo 11 consagra dos hipétesis diferentes. La prinera
frase de la norma se refiere a la prohibicion de que una persona
sea duefia "de mAs de dos enpresas, ni socio mayoritario de nmas de
tres enpresas que operen en diferentes rutas". E térmno
"persona" en este caso se refiere tanto a las personas fisicas
cono juridicas pues, conb se nenciond, el objetivo de la Ley era
evitar la concentraci 6n de | as concesi ones en pocas nanos —-ya sean
personas fisicas o juridicas-. Ahora bien, |la segunda frase de la
norma prohibe al MOPT "... otorgar concesiones 0 permsos a
personas o enpresas afiliadas, subsidiarias, internediarias o en
cual quier otra forma |igadas a otro concesionario..."

Normativa ésta orientada en el msnmo sentido de evitar o inpedir
| a confornmaci 6n de nonopolios u oligopolios en el sector.

En la primera hipétesis del articulo 11, el legislador limto
el nanmero de "enpresas" que puede poseer una sola persona, sea
fisica o juridica, aun y cuando en ninguna parte de la ley No.
3503 se indicd qué se entiende por "enpresa". Sin enbargo, conp se
menci ond anteriornmente, de la interpretacion de la ley se deriva
que el concepto de "enpresa" se encuentra indisolublenmente |igado

al concepto de "linea". En efecto, la linea es el servicio de
transporte que se presta sobre una ruta, y este servicio solo
puede ser brindado por una "enpresa", ya sea que ésta se

identifique con la persona fisica a quien se le otorgd la
concesi 6n 0 que pertenezca a una persona juridica.
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Ent onces, una vez determi nado que la intencio6n de esta norma
es evitar la concentraci6on de |las concesiones, el articulo 14 se
constituye en una excepciéon a la msma. Aun y cuando el articulo
14 no establece limte alguno sobre el nunero de enpresas que
pueden fusionarse, lo cierto es que la definicion de fusion
refiere a la "operacién juridica que afecta a dos o mas
soci edades, que conduce a la extincion de todas o de al gunas de
ellas y a la integracion de sus respectivos patrinonios y socios
en una sol a soci edad", conb se sefial 6 anteriornmente. Y en tanto el
concepto de fusidn, aplicado a la ley No. 3503, soOlo se puede
interpretar conp |la operacidn juridica que afecta a dos o nas
enpresas concesionarias, el parrafo 4 del articulo 14 se configura
en una clara excepci 6n al principio general del articulo 11, segun
el cual ninguna persona puede ser propietaria de nmas de dos
enpresas 0 socia nmayoritaria de mas de tres enpresas que operen en
di ferentes rutas.

En el caso del consorcio operativo o de |a corporaci 6n de
transportes, cuando ésta Gltinma no inplique el nacimento de una
nueva persona juridica con la consecuente extincién de I|as
soci edades que | a conformaron, no se produce excepci 6n alguna a la
primera frase del articulo 11, puesto que en este caso no se
estaria ante un "duefio" o "propietario". Conb se nmenciond, estos
agrupam entos Unicanente tienen por objetivo centralizar el
control y la direccion de las enpresas, sin que surja a la vida
juridica una nueva soci edad con patrinmoni o propio.

Ahora bien, la segunda hipoétesis del articulo 11 prohibe
expresanente el otorgam ento de concesiones a personas O enpresas
"... afiliadas, subsidiarias, internediarias o en cualquier otra
forma |igadas a otro concesionario..."

con lo que, al igual que en la hipétesis anterior, la intencion
inicial del legislador era "denocratizar" |l|a prestacion del
servicio, en el entendido de que l|as concesiones del servicio
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debian estar bajo un nanmero anplio de personas. Sin enbargo, con
| a promul gaci 6n de la Ley No. 7964, que nodificoé el articulo 14 de
la Ley No. 3503, la prohibicion anteriornente referida fue
excepci onada por |a expresa voluntad del |egislador al autorizarse
el agrupam ento de enpresas operadoras del servicio bajo esquenas
de consorcios operativos y corporaciones de transportes, por
razones de interés publico.

En efecto, con el establecimento de un consorcio operativo o
de una corporaci 6n de transportes necesarianente se produce un
vinculo entre las enpresas que los conforman. Anbas figuras
juridicas, cono se menci oné ant eri ornent e, buscan | a
centralizacion del control y la direccion de la prestaci 6n del
servicio de las diferentes enpresas, razén por l|la cual éstas se
encuentran vinculadas entre si ya sea por afiliacion o
i ntegraci 6n. Pero esta vinculacion o |liganmen entre |as enpresas es
autori zada por el |egislador cuando concurren |os requisitos del
parrafo 4 del articulo 14, razén por la cual en estos casos no
seria factible aplicar la sancion del articulo 11, o sea, la
cancel aci 6n de | os respectivos perm sos 0 concesi ones.

Por altinmo debe sefial arse que | a posibilidad con que cuenta la
Adm ni straci 6n para autorizar la fusio6n de enpresas o |la creacion
de corporaciones de transporte, en el entendido de que se crea una
nueva persona juridica, se constituye en una autorizacion |ega
para el traspaso de |as concesiones del servicio de transporte
Asi, por ejenplo, al fusionarse una enpresa concesionaria se
produce su desaparicién conb entidad juridica independiente.
Entonces, | a concesi én pasa a pertenecer a la sociedad creada con
la fusiodn, una enpresa con personalidad juridica propia,
total mente independiente de |a desaparecida concesionaria. Y ello
implica, sinplenente, la cesidén o traspaso de |a concesion de una
persona a otra. Debe, no obstante, aclararse que de conform dad
con lo dispuesto expresanente por la Ley No. 3503, | a
Adm ni straci 6n debe autorizar tanto la cesién de |as concesiones

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

(articulo 14, parrafo 1), conmo cualquier forma de agrupam ento
entre enpresas concesionarias del servicio de transporte publico
(articulo 14, péarrafo 4).

Valga aqui reiterar el criterio expuesto por la Sala
Constitucional en lo relativo a |l a cesion de | as concesi ones:

"...sin aut ori zaci 6n expresa de I a Admi ni straci é6n, el
concesionario no puede "ceder" o "transferir el contrat o,
i ntroduci endo o col ocando a un "tercero" en lugar suyo; todos |os
contratos de la Administracién se conciertan "intuito personae",
por lo que, por regla general, no se pueden ceder a terceros, ni
transmtirse a |os causahabientes | os derechos y obligaciones que
di manan de ellos, sin autorizacion expresa de |a Adm nistracién

Asi mi snp, tanmpoco puede, sin la autorizacion de |la Adm nistracién
Pabl i ca, subcontratar recibiendo |a col aboraci 6n de un tercero. La
necesi dad de previa autorizacién en la transnmsién inter vivos o
nortis causa no es un requisito neranente formal, sino un
requisito ad solemitatem ya que hacen ineficaz y sin efecto
al guno para la propia Adm nistracion la transm sion que no cuenta
con | a anuencia de |a Admnistracién..."

(Voto No. 5403-95)

De alli que, con la promulgacién de la Ley No. 7964, el
| egi sl ador autorizé la cesion de las concesiones del servicio de
transporte publico nediante l|a confornmaci6én de las figuras
juridicas de la fusion o la corporacién de transportes, previa
autorizacion de la autoridad adm nistrativa conpetente, cuando por
razones de interés publico |la operacién del servicio asi |o
requi era.

Val ga final nente sefial ar que |l a anterior argunentaci 6n tanbi én
responde a las preguntas fornul adas por el Consejo de Transporte
Puablico, nediante el oficio CTE-SE-01-001503 del 27 de agosto de
afio en cur so.
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CONCLUSI ONES

Por | o antes expuesto, es criterio de la Procuraduria Cenera
de | a Republica que:

1. El parrafo cuarto del articulo 14 constituye una excepci 6n a
la frase primera del articulo 11 de la Ley No. 3503. Quiere ello
decir que si la autoridad conpetente autoriza wuna fusion de
enpresas 0 una corporaci 6n de transportes, en el entendido de que
con el referido agrupam ento surge una nueva persona juridica y
desaparecen |as enpresas fusionadas, no existe limtacién al guna
del nunero de concesiones que pueda poseer |a persona juridica en
cuestién. No debe olvidarse que la autorizacion que en este
sentido realice |a autoridad conpetente debe fundanentarse en
razones de interés publico.

2. Excepto en el caso de la fusion de enpresas o de |as
corporaciones de transportes en los térmnos anteriornente
sefial ados, subsiste la prohibicion de que una persona fisica o
juridica sea propietaria de ms de dos enpresas o0 socia
mayoritaria de nmas de tres enpresas que operen en diferentes
rut as.

3. Los consorcios operativos y las corporaciones de
transportes, cuando se constituyen conb agrupamentos entre |as
enpresas para centralizar su control en la prestacion del servicio
publico, en cunplimento de los requisitos del parrafo 4 del
articulo 14, constituyen una excepcion a l|la segunda frase del
articulo 11. Consecuentenente, es inprocedente |a cancelacién de
| as concesiones otorgadas a las enpresas afiliadas a estos
consorci 0s 0 cor poraci ones.
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4. Tanto la cesi6n de |as concesiones conp el agrupam ento de
| as enpresas concesionarias bajo la figura de la fusidn, el
consorcio o la corporaci 6n, requieren de la previa autorizaci 6n de
| a Adm ni straci 6n conpetente.

LOS SERVI Cl OS AERONAUTI COS:  UNA ACTI VI DAD DE SERVI Cl O PUBLI CO
[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RI CAJ®

LOS SERVI CI OS AERONAUTI COS:  UNA ACTI VI DAD DE SERVI Cl O PUBLI CO

El servicio publico se define por la publicatio, es decir, la
decl araci 6n de que una actividad es un servicio publico o de
interés publico. Declaracion que se afirma respecto de 1|os
servici os aeronauticos y en concreto de | os denom nados por la |ey
servicios auxiliares de | a navegaci 6n aérea

1. -
Los servicios aeronauticos

Los servicios publicos estan destinados a satisfacer |as
necesi dades de caréacter general. Y conp estas necesi dades son, han
sido y seran valoradas de forma diferente por |a humani dad, en el
transcurso de la historia, su relevancia juridica estara definida
por el reconocimento que en tal sentido realice el legislador o
el constituyente en un nonento determ nado. La decl araci 6n de una
actividad conp servicio publico o publicatio no sélo reconoce |a
exi stencia de esas necesidades sino la correlativa obligacion de
Estado de proceder a satisfacerlas. Con |la declaraci 6n de servicio
publico o de interés publico, el Estado asune la titularidad de |a
actividad con lo que, a su vez, se g¢generan dos efectos: la
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obligaci 6n del Estado de adoptar |as nedidas necesarias para |la
satisfacci 6n del interés general y el derecho de |os habitantes de
exigirle al Estado | a prestaci 6n adecuada del servicio.

Para que se produzca la publicatio no es necesaria |a
calificacion expresa de la actividad conp servicio publico. Basta
qgue la actividad sea declarada de interés publico, que es el
reconoci mento del interés general en |la actividad o, 1o que es |lo
m sno, del interés de |la conunidad en su conjunto entendido conp
la suma de concordantes intereses individuales y sea atribuida a
un ente publi co.

La titularidad de |la actividad en manos del Estado, acaecida
medi ante |a publicatio, exige su responsabilidad en |a adecuada
prestaci 6n del servicio. No interesa si la prestacion del servicio
es directa -gestidon directa de la Admnistracion- o indirecta

-conb ocurre en |as concesiones, gestiones interesadas, etc.-, ya
gue en anbos <casos el Estado asune |la responsabilidad. La
titularidad de la actividad "...determina que |a Adm nistracion

manti ene el poder organizador y director correspondiente y la
responsabilidad derivada de l|la vigilancia sobre I|a correcta
prestaci 6n del servicio", tal y conb lo ha indicado esta
Procuraduria en ocasiones anteriores (QJ-120-2001 del 3 de
setienbre del 2001).

Puesto que se trata de actividades cuyo titular es el Estado,
|a prestacion de |os servicios publicos por parte de |os sujetos
privados requi ere de una habi | i t aci 6n especi al de | a
Adm nistracion titular. Ya se trate de una concesioén, gestion
interesada u otra forma de del egaci 6n, |la prestaci 6n del servicio
se encuentra sonetida a la vigilancia de |la Adm nistracion. Por
el l o, puede ser revocada si se constata el incunplimento de |os
deberes del concesionario, |a inadecuada prestaci 6n del servicio o
si razones de interés publico asi |o requieren.
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En sintesis, tal y conb |o ha nanifestado esta Procuraduria en
ocasi ones anteriores, el concepto de servicio publico presenta |as
sigui entes caracteristicas:

* Es una actividad de interés general .

* Este interés general se nanifiesta en el caracter esencial
de la actividad para el desenvolvimento del Estado o porque
satisface un interés o necesi dad col ecti va.

* La declaracién de una actividad conpb servicio publico
determna que ésta es de naturaleza publica. La titularidad del
servicio publico corresponde a una Adm nistraci én Publica, o que
se justifica por el interés publico presente en la actividad y
porque es la Administraciéon Pablica |a encargada de tutelar ese
i nterés publico.

* Los particulares requieren de una habilitaci 6n especial de
la Administracién titular para poder gestionar |a prestaci 6n del
servicio publico. Por ende, puede haber un ‘desdoblam ento’ entre
titularidad y gestiodén, en especial cuando se trata de servicios
i ndustriales y conercial es.

* La Administracion titular conserva sienpre determ nados
poderes respecto de la prestaci on del servicio, aun cuando éste
sea expl otado por particul ares.

* La prestacién en que consiste el servicio debe estar
destinada a satisfacer necesidades de |os usuarios (dictamen C
009- 2000 del 26 de enero del 2000).

Ahora bien ¢pueden calificarse |os servicios aeronauti cos cono
una actividad de servicio publico? Para ello debe, en prinmer
lugar, definirse el concepto de aerondutica. La Real Academ a
define el térm no aeronautica cono:
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“"Ciencia o arte de |la navegaci6n aérea. // 2. Conjunto de nedios
(aeronaves, instalaciones, servicios, personal, etc.) destinados
al transporte aéreo. " (p. 49)

Conp se observa, |la aeronautica es la ciencia de |a navegaci 6n
aérea y, en tal sentido, abarca |os bienes, servicios y recursos
humanos necesarios para poder desarrollarse. Los servicios
aeronauticos, al igual que la salud y la educaci6n, satisfacen
intereses de caracter general en tanto permten el transporte de
personas via aérea |o que, ademds, constituye wun elenento
fundanmental del progreso de |os paises, asi conmb un indicador de
| a calidad de vida de | os habitantes en el tienpo presente.

Debe, adenmas, sefialarse que |o0s servicios aeronauticos se
encuentran regul ados detal |l adanente, tanto a nivel nacional conp
i nternaci onal, dada |a soberania exclusiva de |os paises sobre el
espaci o aéreo de sus territorios nacionales. El control de cada
pais sobre el espacio aéreo nacional es el ejercicio de un derecho
soberano, principalnmente en tienpos donde |os avances tecnol 6gi cos
son, con mayor frecuencia, utilizados para fines ilicitos tales
conb el trafico de drogas y armas, entre otras cosas. Pero,
ademas, |a regul aciones internacionales (OACI) y nacionales en la
materia se orientan al ordenamento de las reglas del trafico
aéreo, necesarias para que se realice de forma segura, evitando o
di sm nuyendo el riesgo contra |la vida de |las personas o contra |a
propi edad de |as cosas que se transportan, independientenente de
su nacionalidad u origen

La necesidad de regular y controlar el trafico aéreo en
atencién a los intereses de caréacter general presentes en la
materia, incluida |la protecci6n de |la soberania de |os Estados,
justifica el reconocimento en los distintos ordenam entos del
caracter de servicio publico de determ nados servicios que se
desarrollan en | os aeropuertos publicos.
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El punto es si nuestro ordenamiento juridico permte calificar
| os servicios aeronauticos conp actividades de interés publico y
por ende, servicios publicos. A respecto, debe tonmarse en cuenta
tanto | o dispuesto por la Ley de |la Autoridad Regul adora de |os
Servi ci os Publicos conp por |a propia Ley de Aviacion Civil.

La Ley de la Autoridad Regul adora de |os Servicios Publicos
(ARESEP), Ley No. 7593 del 9 de agosto de 1996, dispone en |o que
aqui interesa: "ARTICULO 3. -

Def i ni ci ones

Para efectos de esta |l ey, se definen | os siguientes conceptos:

a) Servicio Publico. el que por su inportancia para el desarrollo
sostenible del pais sea calificado conb tal por l|a Asanblea
Legislativa, con el fin de sujetarlo a l|las regul aciones de esta

| ey.

" ARTI CULO 5. -
Funci ones

En | os servicios publicos definidos en este articulo, |la Autoridad
Regul adora fijara precios y tarifas; ademas, velard por el
cunplimento de las normas de calidad, cantidad, confiabilidad,
conti nui dad, oportunidad y prestaci6n Optinma, segun el articulo 25
de esta ley. Los servicios publicos antes nenci onados son:

f) Cualquier nmedio de transporte publico renunerado de personas
sal vo el aéreo.

g) Los servicios maritinos y aéreos en | os puertos naci onal es.
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h) Transporte de carga por ferrocarril (...)". La negrilla y el
subrayado no son del original

Ahora bien, en materia de servicios aeronauticos, la ley
excluye de | a conpetencia de |la ARESEP | os servicios de transporte
publico remunerado de personas y carga via aérea. Con |la referida
exclusion, la ley exine a los servicios de transporte via aérea
del control asi conp de |a potestad tarifaria de la ARESEP. Lo que
no significa que el transporte aéreo no sea un servicio publico.
En efecto, la exclusién significa Unicamente que estos servicios
no estan sujetos a la funcién regul adora propia de |la ARESEP. Y es
gque el caracter de servicio publico del transporte aéreo deriva de
la calificacion hecha por el |egislador. En efecto, la Ley General
de Aviacion Civil en su articulo 164 inciso a) se refiere al
interés publico en nmateria de transporte renmunerado de personas y
nercancias via aérea, por |lo que debe ser prestada de formm
adecuada, eficiente y en atencion a la maxim seguridad de |as
personas y cosas que se transportan. Interés publico al cual se
refieren tanmbién los nunerales 148 inciso e y 157). Establecen
di chos articul os

"Articulo 164. -

Al ejercer el Consejo Técnico de Aviacion Cvil sus facultades
respecto a la fijacion y aplicacion de tarifas para el transporte
aéreo, tomara en consideracion, entre otros, |os siguientes
factores:

1. El interés publico de garantizar al transporte su ejecuci6n
adecuada, eficiente y con la mixima proteccién de seguridad
posi bl e para | as personas y nercancias (...)".

"Articul o 148. -
Los certificados de expl ot aci 6n par a transporte aéreo
especi fi caran, adenmas de | o indicado en el articulo anterior:
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5. Condiciones y limtaciones que el interés publico puede
requerir".

"Articul o 157. -

El Consejo Técnico de Aviacion Civil, a solicitud de parte
interesada o por propia iniciativa, puede alterar, ennendar,
nodi ficar, suspender o <cancelar con |la aprobacio6n del Poder
Ejecutivo si se trata de servicios internacionales, cualquier
certificado de explotacion en todo o en parte, tomando en cuenta
la necesidad o conveniencia de los interesados, debidanente
conprobada. Asi nisnmp podra nodificar y cancelar el certificado
por razones de interés publico o por el incunplimento del
concesionario de los térmnos de la ley, de la concesién o de |os
regl ament os respectivos. (...)."

Pero no sb6lo el transporte aéreo de personas y carga es
servicio publico. El inciso g) del articulo 5 de la Ley de la
ARESEP califica los servicios aéreos en |os puertos nacionales
conb servicios publicos y los sonmete a la conpetencia de la
ARESEP. Aun y cuando la termnologia utilizada por la ley es
inmprecisa, tal y conp se indicé en la Opinién Juridica QJ-127-2001
del 14 de setienbre del 2001, lo cierto es que por "servicios
aéreos" en |l os puertos nacional es no pueden mas que entenderse |os
servicios de natural eza publica que se prestan en |os aeropuertos
naci onal es o servicios publicos aeroportuari os o aeronauti cos.

No es nuestro interés realizar en este dictanen una
enuner aci 6n exhaustiva de |os servicios aeronauticos. Sin enbargo,
dados los térmnos de la consulta resulta necesario referirnos a
| os servicios auxiliares para | a navegaci 6n aérea.

2. -
Los servicios "auxiliares" para | a navegaci 6n aérea
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El Titulo Tercero de la Ley GCeneral de Aviacidén Cvil esta
consagrado a los distintos servicios aéreos, conprendiendo en el
Capitulo VI1 los |lamados por la Ley "servicios auxiliares para |la
navegaci 6n aérea". Se di spone al efecto:

"Articulo 127. -

Son servicios auxiliares de |a navegaci 6n aérea | os que garantizan
su seguridad y regularidad, tales conb el control de transito
aeéreo, el establecimento de aerovias, |as radioconunicaciones
aeronauticas, |as tel ecormuni caci ones aeronauticas, ya sean trafico
clase A o B, los informes neteorol 6gicos, las facilidades de radio
navegaci 6n y |l os servicios de balizam ento diurno o nocturno.

Articul o 128. -

Es atribucién de la Direccion General de Aviacién Civil el contro
de los servicios auxiliares de la navegacion aérea. En el
ejercicio de westa atribucién dictara las nedidas que sean
convenientes para la nmayor seguridad y eficiencia de |os vuel os
con el fin de proteger |la vida humana y | a propiedad.

Asi mi snp, cuando convenga al interés publico, el Consejo Técnico
de Aviacion Cvil podra, por nmedio del Poder Ejecutivo, contratar
directamente la prestacion de dichos servicios con entidades
t écni canment e capacitadas, o bien otorgar permisos con el msno fin
a enpresas costarricenses que para tal efecto no persigan fines de
lucro. En uno y otro caso, el servicio deberd prestarse en
beneficio de la navegacién aérea en general y bajo Ila
supervigilancia de | as autori dades de aviacion civil."

Los servicios |lanmados por la Ley "auxiliares" son |os que
garantizan |la "seguridad y regularidad" de |a navegaci 6n aérea,
razén por la cual son de conpetencia del Estado, a través de la
Direccion General de Aviacion Cvil. Se trata de actividades
i ndi spensabl es para el ordenado desarrollo de |a navegaci 6n aérea
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y, en tal sentido, constituyen una garantia de protecci6n de |as
vidas humanas y de |las nercancias que se transportan por esa Vvia.
Por consiguiente, ms que ante actividades "auxiliares", estanos
en presencia de actividades esenciales para |a navegaci 6n aérea

por eso no es de ext r anar gue tanto regi onal cono
internacionalmente se les Ilane "servicios para |a navegacion
aérea".

En efecto, el control del transito aéreo, el establecimento
de aerovi as, | as radi oconuni caci ones aeronduti cas, | as
t el econuni caci ones aeronauticas, |os informes neteorol 6gicos y |as
facilidades de navegacio6n, entre otros, son todas actividades
i ndi spensabl es para que los vuelos se realicen ajustados a |os
paranetros de seguridad necesarios para garantizar la integridad
de | as personas, asi conp de |as nercancias que se transportan via
aérea. Por |o que no es de extrafar que el articulo 18 inciso XVII
de la Ley inmponga a |la Direccidén Ceneral de Aviacion Cvil Ila
obligaci 6n de velar por |la seguridad de |a navegaci 6n y transporte
aéreo, para lo que debe enmtir y revisar periodicanente |as
"normas y procedinmentos aplicables al transito de aeronaves, en
rutas aéreas, aeropuertos y aerodronops del pais", asi conp |as
"normas y procedimentos aplicables a |os servicios auxiliares de
| a navegaci 6n aérea conpr endi endo t el econuni caci ones,
radi onavegaci 6n, neteorol ogia aeronautica, sefalamento de rutas y
aer 6dronpos, aerovias, asi conb |los trabajos de blsqueda vy
sal vanent 0" (apartados d y e).

Conforme |o anterior, no cabe duda de que |os servicios
"auxiliares" para |a navegaci 6n aérea son una actividad de interés
general en tanto satisfacen los intereses de |la conunidad en su
conjunto. Es decir, la suma apreciable de concordantes intereses
de caréacter individual: el interés de que los servicios de
navegaci 6n aérea se presten de forma adecuada y segura para la
protecci6n de la vida de las personas asi conb de |as mercancias
gue se transportan. Ademds, es una actividad cuya titularidad
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radica en una Adm nistracion Publica: se encuentra sonetida al
control de la Direccion General de Aviacion Cvil y a Ila
“supervigilancia" de |las autoridades de aviacién civil en el caso
de que sea del egada en terceros.

Se encuentra dentro de la categoria de servicios "auxiliares"
el servicio de informacidn aeronautica. A este respecto debe
tomarse en cuenta | o dispuesto internacional mnente. El Anexo 15 al
Conveni o sobre Aviacion Cvil Internacional, denom nado "Servicios
de Informaci 6n Aeronautica" define los referidos servicios de |la
si gui ent e maner a:

"Servicios de informaci 6n aeronautica. Servicio establecido dentro
del area de cobertura definida encargada de proporcionar Ila
informaci 6n y | os datos aeronauticos necesari os para |a seguridad,
regularidad y eficiencia de |a navegaci 6n aérea" Décinma Edici on -
julio de 1997, Oganizaci6on de Aviacién Civil Internacional,
revisié6n No. 31, p. 4

Los servicios de informaci 6n aeronautica (conoci dos por sus
siglas en inglés AS) constituyen un el enento esencial para que el
transporte aéreo se realice de nanera eficiente y segura, ya que
sSu objeto es generar y poner en conocimento de |os operadores de
vuelo la informaci 6n y datos aeronauticos relativos a un area de
cobertura especifica.

Debido a la inportancia de estos servicios, el Anexo 15 del
Convenio establece las Normas y Mtodos reconendados para |os
servicios de informaci 6n aeronautica, que deben ser aplicados de
manera uniforme por |los paises, a fin de garantizar la maxim
seguri dad en | a navegaci 6n aérea:

"...2.1 La necesidad de proceder a l|la aplicacion wuniforne vy
consistente, a escala nundial, de los SARPS (Normas y Mtodos
reconendados) pertinentes sienpre ha sido un elenento béasico, ya
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qgue |l a informaci 6n proporcionada por el servicio AIS (servicio de
i nformaci 6n aeronautica) es esencial para la operaci6n de |as
aeronaves. La necesidad de que |la presentaci6n de |a informacio6n
sea wuniforne reviste inportancia para que pueda accederse
facilmente a la infornmacién en todo el nmundo y recientenente, a
raiz de la introduccién de |a automatizacion en el servicio AI'S
se ha convertido en un aspecto fundamental para el intercanbio y
recuperaci 6n de | a infornmaci on.

2.2 La funcidén e inportancia de |a informaci6on/datos aeronauticos
aunent 6 notabl emente al inplantarse |a navegaci 6n de area (RNAV),
|a performance de navegaci 6n requerida (RNP) y los sistemas de
navegaci 6n conput adori zados de a bor do. Cuando | a
i nformaci 6n/ dat os aeronauticos estan alterados o son errdéneos
puede verse afectada |a seguridad de |a navegaci 6n aérea. Debido a
eso, existe una mayor necesidad de exactitud, resolucid6n e
integridad al sum ni strar la informaci 6n  aeronauti ca. En
consecuencia, en el Anexo 15 se introdujo el requisito de un
sistema de calidad Al'S, con arreglo a normas 1SO 9 000, a fin de
proporcionar un marco basico para un progranma de garantia de
calidad." (Docunento CAR/ SAM 3-WP/ 45, 27/7/99, Organizacién de
Avi aci 6n G vil | nt er naci onal ,
http://ww.icao.int/icaol/en/rol sanx/ carsanB/ docs. ht m

Se establece, asi, la inportancia de |os servicios de
i nformaci 6n aeronautica en |a navegaci 6n aérea. Pero. ¢cual es esa
i nformaci 6n aeronautica? Esta conprende la publicacid6n de
i nformaci 6n aeronautica (AIP), los suplenentos AP, |los boletines

de informacion previa al vuelo, las circulares de informacion
aeronautica (AIC), las listas de verificacion y resunenes y |o0s
NOTAM Por ende, |os servicios de infornmaci 6n aeronautica son |os
relativos a esta infornmacion. (Publicacion de Informaci én
Aeronautica (A P), Servicios de Informacion 'y Cartografia
Aeronautica, Direccion Ceneral de Aviacion Cvil, Mnisterio de

Obras Publicas y Transportes, San José, p. GEN 0.1-4).
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Los NOTAM (Notices to Airnen o avisos a las tripul aci ones de
vuel 0) son definidos de |a siguiente manera:

"NOTAM Aviso distribuido por mnedios de teleconunicaciones que
contiene informacion relativa al establecimento, condicién o
nodi fi caci 6n de cualquier instalacién aeronautica, servicio,
procedimento o peligro, cuyo conocimento oportuno es esencial
para el personal encargado de |as operaciones de vuel 0". Anexo 15-
Servi ci os de | nfornmaci 6n Aeronautica, Op. CGt., p. 3

Dado que |los NOTAM son necesarios para |a seguridad del
trafico aéreo se encuentran regul ados a nivel internacional. Estos
instrumentos han sido objeto de estudio en el nmarco de Ila
Organi zacion de Aviacion Civil Internacional (OACI) ya que su
em si6n y conunicacion a |os operadores ha generado problenas
debido a errores en los formatos utilizados por |os Estados, asi
conb a retrasos en su conunicacion, entre otros. El analisis de
esta tematica a nivel de la QACI tiene conp objetivo que |o0s
Estados Menbros utilicen de manera uniforne y oportuna | os NOTAM
Aspecto que se ennmarca dentro del mas anplio objetivo de la OAC
de lograr la aplicacion efectiva y uniforme de todas |as Nornmas y
Met odos reconmendados en el Anexo 15 del Convenio de Chicago en
tanto "... la informacion proporcionada por el servicio AlIS
(servicio de infornmacidén aeronautica) es esencial para |a
operaci 6n de | as aeronaves" (Documento CAR/ SAM 3-WP/45. Op. Cit.)

Conmo se indicd, | os NOTAM son reportes de informaci 6n para |as
tri pul aci ones de vuel o, di stri bui dos por medi o de
t el ecomuni caci ones, que contienen informacion esencial para |as
operaciones de vuelo. En el caso de Costa R ca, se trata de
i nformaci 6n que enmite la Direcci6n CGeneral de Aviacion Cvil conop
organo regulador de la Aviacién Cvil en el territorio nacional
Los NOTAM constituyen, asi, informacion oficial que enite el
Estado <costarricense y que es necesaria para garantizar |a
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seguridad y regularidad de |a navegaci 6n aérea. Esta i nfornmaci 6n
es remtida a COCESNA, entidad que presta el servicio de
t el econuni caci ones aeronauticas a nivel regional -en virtud de su
Convenio de constitucién- y que se encarga de transmitirlos a
través de |la red de tel ecormuni caci ones.

No obstante, se ha afirmado que la Ley de Aviacién Cvil no
regul a expresanente |os NOTAM Al efecto, es necesario recordar
que la enunmeracion de los servicios auxiliares que realiza el
articulo 127 de la Ley no es taxativa sino ilustrativa, razén por
| a cual pueden existir servicios no mencionados de forma expresa,
pero que se encuentran regulados por la normativa en cuestion.
Recuérdese que el |legislador define los servicios auxiliares en
razon de su finalidad (los que garantizan la "seguridad vy
regul ari dad" de |a navegaci 6n aérea, utilizando la férnmula "tales
cono" para ejenplificar estos servicios. Corresponde, entonces, al
operador juridico analizar la naturaleza y fines del servicio para
determinar la normativa aplicable y, por ende, si resultan
aplicables las disposiciones del Capitulo VII de la Ley. Dicho
andlisis es el que permite concluir que |os NOTAM constituyen
servicios auxiliares en los térmnos de la |ey, aunque
expresanmente no sean nenci onados en el articulo 127. En efecto, no
podria considerarse que un servicio que tiende a asegurar que se
di stribuya |la informaci 6n necesaria para |a seguridad, regularidad
y eficiencia de |a navegacién aérea, ya sea nacional o]
i nternacional, no esté conprendido dentro del fin de garantizar |a
seguridad y regul aridad de | a navegaci 6n aérea.

El anterior razonamento se encuentra respaldado por la
funci 6n, atribuida a la Unidad de la Secci6n de Transito Aéreo de
la Direcci6n General de Aviacién Cvil, de brindar y coordinar |a
prestaci 6n del servicio de informaci 6n aeronautica (AROAIS), de
la cual forma parte el servicio NOTAM (Decreto NO 28321- MOPT).

Ahora bien, el punto es si estos servicios auxiliares deben
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ser prestados exclusivanmente por |a Administracién o si ésta puede
del egar su gesti on.

B. -
REG MEN DE EXPLOTACI ON DE LOS SERVI Cl OS DE | NFORMACI ON

La declaraci 6n de una determ nada actividad conmo servicio
publico determ na que su titul aridad corresponde a | a
Adm ni stracion, por lo que es a ella, en principio, a quien
corresponde prestar el servicio. No obstante, en relacidn con |os
servicios publicos de naturaleza industrial o conercial e incluso
respecto de algunos servicios admnistrativos, el ordenamento
puede reconocer l|la posibilidad de que su prestaci 6n sea encargada
a terceros. En todo caso, conpb ya se ha indicado, |os particul ares
no son libres para explotar esos servicios sino que requieren de
una habilitaci 6n especial de la Administracion titular. El punto
es si esa habilitacién ha sido prevista por nuestro ordenam ento.
A fin de determ narlo, consideranps conveniente referirnos a lo
di spuesto tanto en la Ley Ceneral de Aviacion Civil conb en el
Convenio Constitutivo de COCESNA. Asimsnpb, por tener incidencia
en el asunto, corresponde referirnos al aspecto relativo a l|a
utilizaci 6n de un espacio en el aeropuerto nacional.

1. La Ley permitiria |la explotacion por |os particul ares

No obstante que |os servicios de informaci 6n aeronautica,
incluyendo |os NOTAM pueden ser considerados conp sServicios
publicos de caracter administrativo, es lo cierto que la Ley
permte a |la Adm nistraci 6n que del egue su prestaci 6n en terceros.
En efecto, la Ley General de Aviacion Civil prevé |la gestiodn
indirecta de los servicios auxiliares en el segundo parrafo de
articulo 128 antes transcrito. Dicho parrafo autoriza, en efecto,
al Consejo Técnico de Aviacion Civil a contratar directanente |la
prestacion de los servicios auxiliares, sin diferenciar entre
est 0os, "cuando convenga al interés publico". De conform dad con |a
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norma, |la habilitacién para la prestacion de |os servicios
publicos puede tener lugar por contratacion o por nedio de
perm so. En el caso del permiso, la Administracién tendra la
obligaci 6n de tener por acreditada |a nacionalidad de |a enpresa y
gue ésta no persiga fines de lucro, |lo que inplica que una
soci edad conercial no puede verse beneficiada con el permso de
nmerito. Ademés, de previo la Admnistracion tanbi én debera haber
val orado que el otorgamento de |los permsos para |la explotacién
de | os servicios convenga el interés publico.

En el caso de la contratacién directa, el factor fundanental
es que se trate de una "entidad técnicanente capacitada", para |lo
cual serd necesario que la Admnistracion realice una eval uaci 6n
de la enpresa seleccionada a fin de garantizar su capacidad
técnica para la prestaciéon de los servicios. Caso contrario, se
incurriria en una causal de invalidez de la contrataci én. No debe
ol vi dar se, adenmas, que la Administracién debe tener por
denostradas |as razones de interés publico que justifiquen esta
contrataci 6n. Es de advertir, por demds, que la autorizaci én para
contratar en forma directa es dudosanmente constitucional. En
efecto, <conforme 1o dispuesto por el articulo 182 de Ia
Constitucion Politica y ha sido desarrollado anplianmente por la
jurisprudencia constitucional, para contratar |a Adm nistracion
Publica debe sujetarse al procedimento de licitacién, segln
corresponda.

Ahora bien, tal y cono se indicd, el inciso Il del articulo 10
tanbién regula 1o relativo a la gestiéon de |os servicios
auxiliares de navegaci 6n aérea por terceros. Indica la norma en
cuesti on:

"Articul o 10. -

Son atri buci ones del Consejo Técnico de Aviacion Cvil:
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1. El otorgam ento, proérroga, suspension, caducidad, revocacion

nodi fi caci 6n o cancelaci 6n de perm sos o0 concesiones para el
funci onam ento de aerédronps, aeropuertos, servicios de despacho
aer eo, conuni caci ones  aeronauti cas, radio ayudas para I|la
navegaci 6n aérea y demas instal aciones aeronauticas y servicios
auxiliares de | a aeronavegacion (...)."

(el subrayado y la negrilla no son del original).

De acuerdo con dicho articulo, forma parte de |a conpetencia
propi a del Consejo Técnico de Aviacion Civil el otorgar perm sos o
concesi ones para el funcionam ento de servicios calificados por |a
ey comp auxiliares de |a aeronavegaci 6n. Enpero, el 128 de la Ley
se refiere al Consejo por nedio del Poder Ejecutivo. Dado que
exi sten dos disposiciones que regulan la msnma situaci6n factica
en la Ley Ceneral de Aviacion Cvil, o sea, la conpetencia para
decidir sobre la gestién indirecta de los servicios auxiliares de
navegaci 6n aérea, es necesario realizar una interpretacion
integral y coherente de la normativa. La aparente contradicciodn
entre |l as disposiciones sefal adas desaparece al interpretarse que
el otorgamento de l|las concesiones en nmateria de servicios
auxiliares de l|la navegaci 6n aérea conpete al Consejo Técnico de
Aviacion Cvil, pero a través del Poder Ejecutivo, tal y conp |lo
di spone el articulo 128. De nodo que el acto lo emite formal nente
el Poder Ejecutivo, pero |la decision correspondiente |a adopta el
Consejo Técnico. Debe recordarse, por denmas, que el Poder
Ej ecutivo es el encargado de la regulacién de la Aviacion Cvil
aun y cuando dicha funcién se realice a través del Consejo Técnico
de Aviaciéon Civil y de la Direccion General de Aviacion Cvil
(articulo 2 de la Ley).

Por otro lado, la autorizacién genérica que se otorga en el
inciso Il del articulo 10 para el otorgamento, prérroga
suspensi 6n, caducidad, revocaci 6n, nodificacidén o cancel aci 6n de
perm sos 0 concesiones para el funcionamento, entre otros, de |as
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"...conuni caci ones aeronauticas, radio ayudas para navegacion
aérea y denmas instal aci ones aeronauticas y servicios auxiliares de
| a aeronavegaci 6n", debe precisarse en | os térm nos di spuestos por
el parrafo 2 del articulo 128. Quiere ello decir que |a del egaci 6n
de los servicios podra realizarse por contratacion directa con
"enti dades técnicanente capacitadas" o por autorizaci én nediante
perm so otorgado "a enpresas costarricenses que para tal efecto no
persigan fines de lucro"; sienpre y cuando ello convenga al
interés publico. El articulo 128 es una norma especifica sobre la
regul aci6n de los servicios auxiliares de navegaci 6n aérea que
viene a precisar la atribucién genérica consagrada en el inciso Il
del articulo 10 referido.

De conformidad con lo anterior, es claro que |la explotacién
del servicio de informaci 6n aeronautica, incluidos |os NOTAM por
sujetos privados, ya sea desde el punto de vista de su
conunicacion a los wusuarios del servicio, Unicanente puede

autorizarla el Consejo Técnico de Aviacion Cvil, por nedio del
Poder Ejecutivo, bajo la previa denbstraci6on de la "conveniencia
al interés publico". Por consiguiente, estas msnms reglas

resultarian aplicables para servicios tales conb los infornes
nmet eor ol 6gi cos que son servicios auxiliares para |a navegacion
aérea, segun disposicion expresa de la Ley General de Aviacion
Guvil.

Dadas |as disposiciones de la Ley de Aviacion Cvil, puede
concluirse sin lugar a dudas que ésta no contenpla Ia
"autorizaci 6n de operacio6n" conb un acto de habilitacién de I|a
gestion indirecta de los |lanmados servicios auxiliares. Si se
pretendiera identificar "autorizaci6n de operar" con perm so para
prestar el servicio, debe considerarse no solo la particularidad
de este tipo de acto administrativo, sino ante todo que un perni so
s6l o puede ser otorgado cuando satisfaga el interés publico y el
perm sionario sea una entidad costarricense sin fines de lucro
Por consiguiente, no es un necanisno valido para delegar |a
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prestaci 6n de servicios de informaci 6n aerondauti ca.

2. -
Enpero, respecto de l|os servicios auxiliares debe tomarse en
cuenta el Conveni o de COCESNA

El Convenio Constitutivo de |la Corporaci 6n Centroaneri cana de
Servicios de Navegaci 6n Aérea (COCESNA), aprobado nedi ante Ley No.
3240 del 20 de novienbre de 1963, crea un "organisnbo de servicio
publico" que tiene el caracter de "institucién de utilidad
publica", para que se encargue de |a prestaci6on de determ nados
servicios de navegacion aérea en Centro Angérica. El Convenio
di spone al efecto:

“"Articulo 1.-

Créase un Oganisnb de servicio publico que se denomnara
“ Cor poraci 6n Centroanericana de Servicios de Navegaci 6n Aérea’, en
| o sucesivo denominada ‘la Corporaciédn’ y cuyas finalidades se
determ nan en este Instrunento (...)

"Articulo 3.-

La Corporaci6n gozarda de personalidad juridica; podra ejercer
derechos, contraer obligaciones y ser representada judicial vy
extrajudicialmente, para llenar sus fines, tendra el caracter de
institucién de utilidad publica."

La creacion de la Corporacion conb organisnb de servicio
publico se da en funcidén de las actividades que |e son propias,
entre otras, la prestaciéon "exclusiva" de Ilos servicios de
transito aéreo, telecomunicaciones aeronauticas y radio ayudas
para la navegaci On aérea sobre los territorios de las Partes
Contratantes. Servicios que en la Ley General de Aviacién Cvil
reci ben la denonmi naci 6n de servicios auxiliares de |a navegaci 6n
aérea (articulo 127). D spone el Convenio en su articulo 2:
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"1) La Corporacion tendra derechos exclusivos sobre |a prestacion
de los servicios de transito aéreo, de tel econmunicaci ones
aeronauticas y de radio ayudas para l|la navegaci 6n aérea en |os
territorios de |las Partes Contratantes:

1. Proporcionara |los servicios y ayudas antedichas, previstas
en el plan regional de |la Organizacié6n Cvil Internacional, en |os
territorios de las Partes Contratantes y en aquellas otras areas
gue se | es hayan confiado en virtud de un Acuerdo I nternacional;

2. Podr& proporcionar a otros Estados, nediante convenio, |os
ant edi chos servicios y ayudas previstos en el plan regional de |a
Organi zaci 6n de Aviaci 6n Cvil |nternacional;

3. Podré& proporcionar dentro de los territorios de las Partes
Contratantes, por nedio de contratos con entidades publicas o
privadas, |os servicios y ayudas antedi chos que no estén previstos
en el plan regional de la Oganizacion de Aviaciéon GCuvil
| nt er naci onal .

2. La Corporaci 6n podra proporcionar servicios aeronauticos
estipulados en el plan regional de |a Organizaci 6n de Aviacion
G vil | nt er naci onal , distintos de |os antedichos, previa
autorizaci 6n escrita de las autoridades conpetentes de todas |as
Partes Contratantes.

3. La Corporaci 6n tendra | as atribuci ones siguientes:

1. Estudiar y proponer a |las Partes Contratantes, en base a |as
Normas y Metodos Reconendados de |a Organi zaci 6n de Aviaci 6n G vil
I nternacional, la uniform dad de |as nornmas naci onal es que regul an
el transito aéreo y de las nedidas que adopten |os servicios
encargados de organi zarlos y de |lograr su seguri dad;

2. Tomar todas |as nedidas necesarias para |a capacitacién
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adecuada del personal

3. Fonmentar y coordinar |os estudios concernientes a |os
servicios e instal aciones de navegaci 6n aérea, teniendo en cuenta
la evolucion técnica y, dado el caso, proponer a las Partes
Contratantes las enmiendas al plan regional de navegaci 6n aérea
gue hayan de soneterse a las Oganizaci6n de Aviacion GCGvil
| nternacional, respecto a las atribuciones a que este Articulo se
refiere". La cursiva es propia.

Conb se observa, el Convenio regula especificanmente |os
servicios de transito aéreo, de teleconunicaciones aeronauticas y
de radio ayudas para |a navegaci 6n aérea, previstos en el plan
regi onal de navegaci 6n aérea de |la Organizaci 6n de Avi aci 6n G vi
| nt ernaci onal (OAClI). Sobre la prestacion de estos servicios el
Convenio | e otorga "derechos exclusivos" a |a Corporacion:

“...la Corporaci én tiene ‘derechos exclusivos’ para |la prestacion
de servicios. Sobre este punto debe tomarse en cuenta que se esté
en presencia de servicios cuya titularidad corresponde al Estado y
que, por consiguiente, no estan en el conercio de |os honbres, de
manera que no cualquier individuo o enpresa pueda prestarlos
directanmente. Para ello se requiere un acto estatal (ley o en su
caso, acto admnistrativo confornme a la ley) que le habilite la
prestacion o explotacién del servicio. En el caso de la
Corporaci 6n ese acto es el Convenio. No obstante, puesto que |a
prestaci 6n se hace con caracter de exclusividad, segun se deriva
de la frase ‘derechos exclusivos’ podria pensarse que se esta
creando un nonopolio. Ante lo cual <cabe reiterar que Ila
titularidad del servicio corresponde al Estado y éste |o que
transfiere es la prestacion. Por la indole de |os servicios se
conprende que en tanto el Convenio esté vigente y COCESNA preste
los servicios |lo haga con criterio de exclusividad. De la msm
forma que, por ejenplo, si se encarga a un tercero |a construccién
0 reparaci 6n de un aeropuerto con determ nados servicios, este
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tercero explote esos servicios con exclusividad." (Opinion
Juridica QJ-150-2001 del 16 de octubre del 2001)

Ademas de |las anteriores regul aciones, el Convenio autoriza a
la Corporacién a prestar los servicios de transito aéreo, de
t el econuni caci ones aeronauticas y de radio ayudas no previstos en
el plan regional de navegacion aérea de la OACI (articulo 2,
inciso 1;c), asi conp los servicios aeronauticos distintos a |os
anteriores pero establecidos en el plan regional de navegaci6n
aérea de la OACI "previa autorizacion escrita de |las autoridades
conpetentes de todas |as Partes Contratantes”.

Con base en |lo anterior, Costa Rica, al igual que |los otros
pai ses mi enbros de COCESNA, del egé por acuerdo, en |a dependencia
que forma parte de |la Gerencia de Operaciones de dicha entidad, y
a partir del 5 de novienbre de 1998, "...la autoridad de
sum nistrar el Servicio de Informacidn Aeronautica de la Oicina
NOTAM | nt ernaci onal (NOF) para la Regi6n de Informaci 6n de Vuel o
(FIR Cent r oaneri cana (MTGQ "
(http://ww. cocesna. hn/info _aeronautica. htn). La oficina NOTAM
internacional es la "oficina designada por un Estado para el
i ntercanbi o internacional de NOTAM (Anexo 15 al Convenio sobre
Aviacion Cvil Internacional, Op. Ct.). En este caso, se delego
| a prestaci 6on del servicio —el intercanbio internacional de NOTAM
y no su titul aridad.

En la medida en que un determ nado servicio esté incluido
dentro de los servicios a que se refiere el primer parrafo del
articulo 2 del Convenio; es decir, que se trate de transito aéreo,
de teleconmunicaciones aeronauticas y de radio ayudas para |la
navegaci 6n aérea en los territorios de las Partes Contratantes,
di cho servicio no puede ser delegado en otra entidad por parte del
Poder FEjecutivo. El disfrute de un "derecho exclusivo" a la
prestaci 6n de esos servicios por parte de COCESNA deriva de una
norma de rango superior a la ley. Por consiguiente, esos "derechos
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exclusivos" se constituyen en un limte a la conpetencia del
Consejo Técnico de Aviacion Cvil y del Poder FEjecutivo para
decidir contratar directamente u otorgar un permso para |la
explotacion de  dichos servi ci 0S. En consecuenci a, puede
considerarse que |lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo
128 de la Ley de Aviacion Civil no resulta aplicable a |os

servici os cuya explotaci 6n ha sido confiada a COCESNA.

De estarse en presencia de servicios distintos de |os de
transito aéreo, de teleconmunicaciones aeronauticas y de radio
ayudas para |a navegaci 6n aérea, bien podria el Consejo Técnico de
Aviacion Gvil, por nedio del Poder Ejecutivo, valorar si procede
habilitar a una enpresa privada para la prestaci én del servicio
publico. Para |lo cual debe sujetarse estrictamente a | o dispuesto
en el articulo 128 de la Ley antes transcrito, particularnente en
su segundo parrafo

Por demds, esta claro que si el Estado costarricense ha
del egado la prestacion de un servicio distinto de los antes
i ndi cados en COCESNA podria revocar dicha del egaci 6n (para | o cua
debera seguir |los procedimentos correspondientes) vy, si el
interés puablico lo justifica, recurrir a mecanisnos diferentes o
alternativos para brindar la informacion a |os usuarios del
servicio. Lo anterior debe ser tomado en cuenta por cuanto en
virtud de un acto de delegacion, COCESNA se constituyé en la
oficina NOTAM internacional para la regién centroanericana, y en
tal sentido es actualnmente la entidad oficial reconocida por el
Estado costarricense para realizar |as funciones del intercanbio
i nternaci onal de NOTAM

En dltino térm no, cabe sefialar que si el servicio de que se
trata no puede ser calificado de servicio auxiliar de Ila
navegaci 6n aérea, por no estar destinado a garantizar |a seguridad
y regularidad de esta navegacion, Aviacion Cvil no podria
recurrir a lo dispuesto en el articulo 128 de la Ley para DELEGar
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la prestaci 6n del servicio. Por el contrario, si se trata de un
servicio a ser prestado en un aeropuerto internacional, debe
sujetarse a |l o dispuesto en el articulo 94, in fine, de esa Ley, a
cuyo tenor:

"El Consejo Técnico de Aviacion Civil podra otorgar en ellos
(aeropuertos internacional es) concesiones para |la explotacién de
| os servicios que estinme convenientes, conforme a tarifas, renta o
derechos que al efecto indique el respectivo reglanento y nediante
el tramte regular de licitacion publica en los casos que no lo
fueran por Certificado de Explotacion." (el subrayado no es del
original)." (el subrayado y la negrita no son del original).

Por otra parte, si no se esta en presencia de aeropuertos
i nternaci onal es tendria que sujetarse estrictanente a | o di spuesto
en la Ley de la Contratacion Administrativa. Lo cual inplica
soneterse a los procedimentos de contratacion que resulte
aplicabl e segin el objeto y nonto de | a contrataci én.

3. -
El uso del domi nio publico

De conformdad con |lo que se desprende en el oficio de
consulta y |l a docunentaci 6n adjuntada, |a Admnistraci én ha tenido
dudas sobre el procedimento para otorgar un espacio dentro del
aeropuerto para la prestacion de un servicio de informacion a |os
pilotos. Por ello es conveniente referirnos al réginen de uso de
| os aeropuertos nacionales en tanto bi enes demani al es.

Los bienes demaniales o bienes del dominio publico son |as
cosas publicas, o sea, aquellos bienes que se encuentran fuera del
conercio de los honbres y que, conmpb tales, son inalienables,
inprescriptibles e inenbargables. Se trata de los bienes
desti nados al uso publico.
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La declaratoria de un bien cono de domi nio publico conpete a
constituyente o al legislador. El articulo 121 inciso 14 de la
Constitucion Politica establece entre las atribuciones de Ila
Asanbl ea Legislativa el "decretar |a enajenacion o |la aplicacién a
usos publicos de |os bienes propios de la Naci6n". No obstante |o
anterior, la msma disposicion constitucional define conb bienes
de dominio publico |as fuerzas que puedan obtenerse de |as aguas,
| os yacimentos de carbén, las fuentes y deplsitos de petréleo, y
cual esquiera otras sustancias hidrocarburadas, asi conmo |os
depésitos de mneral es radioactivos, |os servicios inalanbricos y
los ferrocarriles, nuelles y aeropuertos en servicio.

Pero la norma constitucional no sélo realiza |la declaratoria
de los referidos bienes conb de domnio publico sino que |os
sonete a un réginmen especial, dependiendo de la natural eza del
bien. En el caso que nos interesa, sea el de |os aeropuertos
naci onales en servicio, la norma dispone que no podran ser
enaj enados, arrendados ni gravados, directa o indirectanente, ni
salir en forma al guna del domnio y control del Estado.

Ahora bien, el anterior réginmen constitucional no inplica la
inmposibilidad de realizar wuna wutilizacién o una explotacion
privativa del bien, pues tal wuso sera posible nediante una
concesion o permso de uso, de conformdad con la normativa
correspondiente. La Sala Constitucional se ha referido a Ila
concesi 6n de uso conp instrumento que no transgrede |a prohibiciodn
constitucional de enajenar, arrendar o gravar |os bienes de
dom ni o publico:

"El vocablo ‘enajenacidén’ inmporta la transmisién del dominio o
propiedad de |la cosa o la titularidad de un derecho a otra
persona, |o que no sucede con |la concesi6n, pues de acuerdo con
| os propios térmnos del Proyecto, el Estado conserva el domnio
sobre ellos, al punto de que podria recuperarlos -si por razones
de interés publico asi lo Ilegara a estimar- previa indemi zaci 6n
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al concesi onari o. Difiere igualnmente de la figura del
arrendam ento, pues conb contrato sinalagmatico que es, el
arrendante asegura al arrendatario el uso y disfrute de |la cosa
por un tienpo determ nado, mientras que el uUltinbp se conpronete a
pago de una suma de dinero; en tanto en |la concesion, si bien es
cierto existe un plazo para su explotacio6n, el Estado -conb se
seflal 6- puede recuperarlo no obstante el plazo fijado, vy el
beneficio econénmco que recibe el concesi onari o, consi ste
exclusivamente en el canon o suma de dinero que abonan |os
usuari os. Tanpoco inplica gravanmen del bien, conmb resulta de |os

articulos del Proyecto. En otros térmnos, la obra publica
construida sera sienpre del Estado. De ahi que conb bien de
dom ni o publi co, gozar a de | as caracteristicas de

inprescriptibilidad, irrenunciabilidad e inenbargabilidad que le
son propias a este tipo de bienes. En consecuencia, dadas |as
prerrogativas que el proyecto reserva a |la Admnistracion, no es
razonabl e entender que |os bienes objeto de |la concesi én salgan o
puedan salir -directa o indirectamente- del domnio y control de

Est ado. "

(Voto No. 3789-92 de las 12 hrs. del 27 de novienbre de 1992).

Conmo | o ha sefial ado esta Procuraduria en ocasiones anteriores,
el hecho de que |os bienes demaniales se encuentren sujetos al
dom nio y control del Estado no genera una prohibicion absoluta de
Su uso por parte de |los sujetos privados. Debe mas bien entenderse
gue existe una prohibicion relativa de dicho uso o utilizacién, en
tanto la misnma Unicanmente es posible si existe una concesién o
perm so de uso otorgado de conformdad con la ley (ver en este
sentido C 083-2000 del 28 de abril del 2000).

"El otorgam ento del derecho de uso depende del réginmen legal o
adm ni strativo del bien, requiriéndose un acto expreso del Estado
gue reconozca el derecho de uso. Pero, adenas ese derecho sera de
uso cuando su objeto sea este: el derecho de usar el bien publico
en forma privativa. Ese derecho de uso privativo puede ser
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otorgado por el Estado nediante una concesion que crea en su
titular un derecho subjetivo sobre el bien publico..." (D ctanen
No. C - 061 — 90 del 2 de mayo de 1990).

El otorgami ento de una concesién o permso de uso en |os
aeropuertos se encuentra |imtado por el giro normal de |Ias
actividades o servicios que se realizan en |os aeropuertos.
Restricci 6n ésta que surge de la interpretacién arndnica de |os
articulos 18, 94 y 97 de la Ley Ceneral de Aviacién Civil, Ley No.
5150 del 14 de mayo de 1973. En efecto, mentras que el inciso X
del articulo 18 y el articulo 97 de la Ley le otorgan a la
Direcci 6n General de Aviacién Civil, la atribucidn de autorizar
| as construcciones o instalaciones dentro de |os aerddronps vy
aeropuertos, de conformdad con |os planos reguladores y |as
di sposi ci ones reglanmentarias especificas, el articulo 94 sujeta el
otorgamento de las concesiones de uso en |os aeropuertos
i nternacionales a |os servicios que el Consejo Técnico de Aviaci 6n
Civil "estime convenientes". De alli que esta Procuraduria ha
interpretado que la autorizacién para el uso privativo de 1|os
aeropuertos en servicio deberd estar linmtada a |las actividades o
servicios relacionados con el giro nornmal de |os aeropuertos (ver
en este sentido |os dictanenes C 103-88 del 14 de junio de 1988 y
C-204-92 del 7 de dicienbre de 1992). En el prinero de ellos se
indico, en efecto, que "la facultad de otorgar concesiones se
restringe, desde el punto de vista del objeto, a |la explotaci 6n de
| os servicios, cominnmente brindados en un aeropuerto, en este caso
i nt er naci onal ".

Cabe discutir si el concurso es necesario cuando el interesado
es titular de una autorizaci 6n para prestar un servicio publico en
el aeropuerto.

En el dictamen N 204-92 de 7 de dicienbre de 1992, la
Procuraduria consider6 que el certificado de explotacién "se
otorga para explotar el servicio de navegaci 6n aérea, el cual debe
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necesarianente prestarse a partir de un aeropuerto o aerédrono,

sea publico o privado, 1o que conlleva el uso de terrenos e
i nstal aci ones dentro de ese bien. Es por ello que en la solicitud
de certificado de explotacion debe indicarse: "los aerd6dronps e

i nstal aci ones auxiliares que pretenden utilizar" (articulo 147,
g). Se estinmd que si se autoriza la explotacidén de un servicio
aéreo que inplica la utilizacién de |os aeropuertos publicos,
desde un punto de vista |6gico, no puede denegarse a |a enpresa
explotante el derecho de wusar el domnio publico: ".. Para la
construcci 6n de las instal aci ones necesarias se debera facultar el
uso correspondiente, por el plazo de vigencia del certificado de
explotacion y en el tanto en que se encuentre vigente. Facultad
gue podra establ ecerse en el certificado de explotaci6n y, solo en
su defecto, otorgarse por nedio de un perm so de uso. ..". De nbdo
qgue la titularidad de wun certificado de explotacioén deberia
i mplicar el derecho de uso del dom nio publico.

El certificado de explotaci 6n anpara determnm nados servi ci0s:
servicios de transporte aéreo, de aviacion agricola, de talleres
de mantenim ento de aeronaves, fébricas de piezas o partes de |as
m smas, de escuelas para la ensefianza aeronautica en sus
diferentes ramas. Entre esos servicios no se encuentran |os
servicios auxiliares para |a navegaci 6n aérea segun resulta de |lo
antes indicado. No obstante, puede considerarse que si Ila
Admi nistracién esta facultada para delegar en un tercero la
prestaci 6n de estos servicios, debe poder tanbién otorgar el uso
del espacio del aeropuerto indispensable para la prestacion del
servicio. Por |lo cual debe otorgar |a concesi6n de uso, sin que
pueda precisarse que para tal fin deba recurrir al procedimento
de licitacion publica. En ese sentido, cabe sostener que la
del egaci 6n de |l a prestaci 6n del servicio publico conlleva "por si,
el uso del bien demanial”

Enpero, si se trata de otros servicios publicos no previstos
expresanente en la ley (sea por no ser servicios de |los que
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requi eren certificado de explotacion o en razén de su finalidad no
constituyen servicios auxiliares para |a navegaci 6n), |a concesion
de uso debe ser otorgada nediante el procedimento de licitacion
publica, tal conp se indicé en el dictamen N. 204-92 antes citado.
Es de recordar, por demés, que en razén de |la naturaleza del bien
de que se trata, el aeropuerto sb6lo puede ser destinado a |a
explotacion de los servicios cominmente brindados en un
aeropuerto, segun | o antes indicado.

CONCLUSI ON

Por | o antes expuesto, es criterio de la Procuraduria Cenera
de | a Republica que:

1.-

Los servicios aeronauticos son servicios publicos y su gestidn
esta sujeta a la normativa especifica que rige a cada uno de |os
servi ci os concerni dos.

2. -

Los servicios auxiliares para |a navegaci 6n aérea son servicios
publicos. Se entienden por tales los servicios que garantizan la
seguridad y regul aridad de | a navegaci 6n aérea. Dentro de ellos se
encuentran conprendi dos 1 os NOTAMy | a informaci 6n neteorol 6gi ca

3. -

El Consejo Técnico de Aviacion Cvil, a través del Poder
Ej ecutivo, puede gestionar indirectamente |la prestacién de |os
servicios auxiliares para |a navegaci 6n aérea de conform dad con
| o dispuesto en los articulos 10 inciso Il y 128 de la Ley No.
5150, en los térmnos interpretados por esta Procuraduria y en
tanto no se trate de servicios cuya prestacién corresponde a
COCESNA.
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4. -

En efecto, en el caso de los servicios de tréansito aéreo, de
t el ecomuni caci ones aeronauticas y de radio ayudas para la
navegaci 6n aérea, deben respetarse |os "derechos exclusivos"
otorgados a COCESNA para la prestacién de los servicios, de
conform dad con | o dispuesto en su Convenio de creaci 6n, aprobado
medi ante | a Ley No. 3240.

5. -

Los aeropuertos son bienes de dom nio publico, razén por la cual
Su uso privativo procede previa concesion o perm so de uso segun
corresponda. La explotaci6n privada de |os aeropuertos puede ser
autorizada en tanto se refiera a actividades o servicios
"cominnent e brindados en un aeropuerto”

6. -

Cuando el wuso no tiene conp objeto permtir el desarrollo vy
explotacion de los servicios anparados en wun certificado de
expl otaci 6n o de un servicio auxiliar para |a navegaci 6n aérea, se
requiere que la concesion sea otorgada por nedio de licitacion
publi ca.

EL ALMACENAM ENTO Y EXPENDI O DE COVBUSTI BLES: UN SERVI Cl O PUBLI CO

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RI CAl ™

EL ALMACENAM ENTO Y EXPENDI O DE COVBUSTI BLES: UN SERVI Cl O PUBLI CO
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El al macenam ento y expendio de conbustible en |os
aeropuertos es un servicio publico, cuya prestaci 6n al consum dor
final es gestionada normal nente por |los particul ares, nediante una
aut ori zaci 6n admi ni strati va.

La distribucién y suministro de conbustible es un servicio
publico

La consulta que nos ocupa tiene conb antecedente |a
resoluci6n de la Sala Constitucional, N 5735-99 de 9:42 hrs. de
23 de julio de 1999, en la cual el Tribunal Constitucional
mani fi esta que el al macenam ento y expendi o de conbustibles en |os
aeropuertos es un servicio general, no un servicio aéreo, por lo
gue no puede ser prestado con base en wun certificado de
expl ot aci on.

a) Un servicio publico definido por |ey

Di spone el articulo 5 de la Ley de la Autoridad
Regul adora de | os Servicios Pablicos en | o que aqui interesa:
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“Funci ones

En | os servicios publicos definidos en este articulo, |la Autoridad
Regul adora fijarda precios y tarifas; ademas, velara por el
cunplimento de las normas de calidad, cantidad, confiabilidad,
conti nui dad, oportunidad y prestaci6on Optinma, segun el articulo 25
de esta ley. Los servicios publicos antes nenci onados son:

d) Sum nistro de conbustibles derivados de hidrocarburos, dentro
de los que se incluyen: 1) los derivados del petro6leo, asfaltos,
gas y naftas destinados a abastecer |a denmanda nacional en
planteles de distribuciéon y 2) los derivados del petrdleo,
asfaltos, gas y naftas destinados al consumdor final. La
Aut ori dad Regul adora debera fijar las tarifas del transporte que
se enpl ea para el abastecim ento nacional

La autorizaci 6n para prestar el servicio publico sera otorgada por
| os entes citados a conti nuaci 6n:

Inciso d.2): Mnisterio del Anbiente y Energia.
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(.)".

De acuerdo con esa disposicion no cabe duda de que el suministro
de conbusti bl es derivados de hidrocarburos es un servicio publico
y ello tanto cuando el expendio se realiza en los planteles de
di stribuci 6n conmb cuando se realiza al consunidor final.

Dada la calificacién |egal de servicio publico, cabe afirmar que
el sumnistro de conbustible es una actividad que se dirige a la
sati sfacci 6n de una necesidad que se considera de interés genera
y que esta sujeta a un réginen juridico especial. Sobre ese
caracter de necesidad general, |la Sala Constitucional ha indicado:

"Una necesidad es de caracter general cuando muchas personas
pueden identificar en ella su necesidad individual, o lo que es |lo
m sno, |a necesidad general es "la sunma apreciable de concordantes
necesi dades individuales". Sala Constitucional, N 10134-99 de 11:
00 hrs. del 23 de dicienbre de 1999.

Se resalta, asi, la satisfaccion del interés general
conbo determinante de la declaratoria de wuna actividad cono
servici o publico.

En el dictamen N° 169-99 de 20 de agosto de 1999
retomando entre otros en los dictanenes Ns. GC-152-2000 de 7 de
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julio de 2000, C002-2002 de 7 de enero de 2002, C-373-2003 de 26
de novienbre de 2003 y mas recientenente en el C-231-2005 de 23 de
junio del presente afio, nos referinos a | os aspectos fundanmental es
del servicio publico, enfatizando en el concepto de "publicatio" y
en la posibilidad de que la gestion del servicio sea realizada en
forma indirecta. En ese sentido, se indicd que:

“"Al origen del servicio publico encontranbps una actuaci 6n publica
dirigida al publico y que tiende a satisfacer una necesidad que -
se parte- es sentida colectivamente por |a sociedad. Es esa
circunstancia lo que justifica la asuncidon publica de dicha
activi dad.

El servicio publico releva de la autoridad adm nistrativa, que
asume |la responsabilidad de su prestaciéon y, por ende, de la
sati sfaccion de |as necesidades de |os usuarios. Ello aun cuando
la gestidon sea delegada posteriornente. La asuncién de Ila
actividad sea por un nmandato |egal, sea por una actuacion de la
conpetencia general gue corresponde a las nunicipalidades,
determina |la obligatoriedad de la prestacién del servicio. La
apreciaci 6n por la autoridad publica del caracter publico de una
actividad, publicatio, otorga la titularidad de la actividad a |a
Adm ni straci on, determ nando el deber de su prestacion vy
correl ati vanment e, haci endo surgir el derecho subjetivo de
cual qui er ciudadano, potencialnente usuario de |a actividad, de
obtener dicho servicio. Procede recordar, al efecto, que el
servicio publico no funciona en interés propio de la
Admi nistraci 6n titular, asi conpb tanpoco en el interés particular
de los usuarios, sino en relacio6n con |a satisfaccién del interés
publi co.

La "publicatio" de la actividad produce ciertas consecuenci as. Una
de las mAs inportantes es que un tercero, publico o privado, no
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podria pretender explotar ese servicio si no cuenta con un acto
habilitante de la Adm nistracion titular del servicio: (..).

Una vez declarado que un determnado sector o actividad es
servicio publico, los particulares no son libres para ejercerlo.
Deben contar con un acto que los habilite a hacerlo, porque |a
titularidad del servicio corresponde a |a Adm nistracion. (.)".

De o anterior se desprende que el servicio publico se
caracteriza porque:

La actividad es de interés general.

Ese interés se manifiesta en el caracter esencial de |la
actividad para el desenvolvimento del Estado o porque satisface
un interés o necesi dad col ecti va.

La declaraci 6n de una actividad conp servicio publico
determ na que ésta es de natural eza publi ca.

La titularidad del servicio publico corresponde a una
Admi ni straci 6n Pablica, o que se justifica por el interés publico
presente en la actividad y porque es la Adm nistracion Pdblica |a
encargada de tutelar ese interés publico.

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

Los particul ares requi eren de una habilitaci é6n especi al
de la Administracion titular para poder gestionar |la prestacion
del servicio publico. Por ende, puede haber un *‘desdobl am ento’
entre titularidad y gestidén, en especial cuando se trata de
servicios industriales y conerciales.

La Administraci én titular conserva sienpre detern nados
poderes respecto de la prestaci 6n del servicio, aun cuando éste
sea expl otado por particul ares.

Puesto que |la Admnistracion es la titular del
servicio, responde en udltino térmno por la prestacion del
servi ci o.

Corresponde a la Adm nistracion fijar |as condiciones
bajo | as cual es el gestionante debera prestar el servicio.

La prestaci 6n en que consiste el servicio debe estar
destinada a satisfacer necesidades de |os wusuarios. No puede
considerarse conp servicio publico la actividad que tiene conp
objeto Unico satisfacer las necesidades de la Admnistracion
Publ i ca, organicanmente considerada, salvo disposicién legal en
contrari o.
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Si bien el servicio publico satisface una necesi dad de
| a col ectividad, puede ser organizado en relacién con un grupo
det erm nado de | a pobl aci én.

Por otra parte, tanbi én ha sefialado |a Procuraduria | a
conpetencia del |egislador para definir qué se entiende o no por
servicio publico. Lo anterior no significa que la Asanblea
Legi slativa deba indicar expresanmente que una actividad sea un
servicio publico; basta con que considere que la actividad esta
dirigida a |la satisfaccion del interés general, apreciacién que es
un aspecto de oportuni dad (Sala Constitucional, resolucidén N 517-
98 de 14:32 hrs. del 26 de agosto de 1998). De | o que se desprende
gue una actividad puede ser servicio publico aun cuando no se
encuentre prevista en el articulo 5 de la Ley N° 7593 de cita. Lo
gque si es evidente es que en el tanto en que una actividad esté
contenpl ada en dicho articulo sera servicio publico para sujetarlo
a la funcion de regulaci6n de |a Autoridad Regul adora del Servicio
Pablico y al resto de disposiciones y principios que en nuestro
ordenanmi ento regul an | os servicios publicos.

Dado que el |egislador ha calificado el sum nistrado
de conbustibles conmb un servicio publico, la Admnistracion
Pablica y los particulares deben respetar esa natural eza v, por
ende, sujetarse al réginen de los servicios publicos, salvo
di sposicion en contrario del ordenamento. El punto es si esa
derogaci 6n se presenta cuando el sumnistro de conbustible se
presenta en | os aeropuertos.
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Debe tonmarse en cuenta, ademds, que al decretarse e
nonopol i o del Estado en la inportacién, refinacién y distribucion
al mayoreo del petréleo crudo y sus derivados (conbusti bl es,
asfaltos y naftas), por Ley 7536 de 24 de agosto de 1993, el
| egi sl ador determina que esa distribucidn es un servicio publico.
Un servicio explotado a través de |la Refinadora Costarricense S.
A. (articulos 1 y 2). RECOPE, enpresa publica, es |la concesionaria
del servicio de distribucion de conbustibles al nayoreo, |o cual
tiene inportancia en tanto se trate del sumnistro de conbustibles
a | as aeronaves.

Por demas, de acuerdo con el Decreto Ejecutivo N°
31257 de 28 de nmayo de 2003, el Poder Ejecutivo defini6o |os
vol anenes nininbs de venta a partir de los cuales se considera
venta al mayoreo de |os productos que expende RECOPE. En
tratandose de jet fuel se establece, al efecto, que es venta al
mayoreo por RECOPE |la “venta igual o superior® a 1.800 litros, lo
gque inplica que el conprador puede adquirir de RECOPE canti dades
i gual es o0 superiores a ese vol unmen ninino.

Para | os efectos de la Ley de |a ARESEP, RECOPE es
concesionario del servicio publico (articulo 9 de dicha Ley), en
razon de que admnistra el nonopolio del Estado en la distribucion
al mayoreo del petréleo crudo y sus derivados, conforne la Ley N°
7536 antes citada. En su condici6on de concesionario, RECOPE se
sujeta a los principios y normas que rigen el servicio publico.

b) Esa natural eza no varia por el uso a que se destine e
conbusti bl e
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La Direccion General de Aviacién Cvil discrepa de
criterio sostenido por la Sala Constitucional en orden al expendio
de conbustibles en | os aeropuertos nacionales. La discrepancia se
funda en criterios técnicos que tienden a relacionar |a prestacion
de esos servicios con |la actividad aeronduti ca.

En la resolucion N° 5735-99 de 9:42 hrs. de 23 de
julio de 1999, a que se refiere la Direcci6n General de Aviacion
Civil, la Sala Constitucional nanifesto:

“111. -

A los efectos que nos ocupan |la Sala estinma necesario, en priner
t érm no, i ndicar que el al mmcenamento y el expendio de
conbustibles NO es una actividad aérea, en los térmnos que |lo
contenpla el numeral 143 de la Ley General de Aviacion CGvil.
Ni nguna duda cabe a la Sala sobre que |la especializacién de |os
servicios aéreos es lo que Illevo al legislador a exigir el
denomi nado "certificado de explotaci 6n", sin enbargo, |lo atinente
a la construcci 6n de un plantel y sum nistro de conbustible excede
| o que pueda considerarse servicio aéreo para convertirse, mas
bi en, en un servicio de caracter general requerido por todos |os
vehicul os con independencia de su tipo. La construcci6n de |os
tanques de al macenam ento de conbustible - con independencia del
vehiculo al que se suministre ese conbustible- es delicada y
para su construccién y nanejo no resulta preciso ser proveedor
actual de servicios aéreos”.

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

La Sal a sefiala que el alnmacenam ento y expendi o de
conbustible no es un servicio aéreo, por |lo que no debe soneterse
a |las disposiciones establecidas para prestar un servicio aéreo.
Si nos ajustanbs a la definicion legal del servicio aéreo |a
resolucion de la Sala es intachable. En efecto, |egalnmente el
servicio aéreo es el servicio de transporte aéreo, segun resulta
de diversas disposiciones de la ley, dentro de Ilas cuales
sobresale lo dispuesto en el articulo 100, al <clasificar |os
referidos servicios:

“Articul o 100. -
Los servicios aéreos se clasifican en:

a) Servicios aéreos de transporte publico.
b) Avi aci 6n agricol a.
c) Aviacio6n particular.

d) Vuel os especi al es”.

Es claro, entonces, gue el servicio de sum nistro de
conbustible no configura ninguno de |os servicios que pueden ser
calificados | egal mrente conp servicios aéreos.

Ahora bien, alrededor del transporte aéreo se
desarrollan diversas actividades que pueden ser consideradas conp
servi ci os aeronauticos, incluso servicios publicos aeroportuari os.

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

En el dictamen N° C- 118-2002 de 14 de mayo de 2002 nos referinos
a estos servicios en relacién con los servicios de informacion
aeronautica. |ndicanps en dicha ocasi 6n que nuestra Ley General de
Aviacion Cvil contenpla los |lamados "servicios auxiliares para
| a navegaci 6n aérea". Se dispone al efecto:

"Articulo 127. -

Son servicios auxiliares de |a navegaci 6n aérea | os que garantizan
su seguridad y regularidad, tales conb el control de transito
aeéreo, el establecimento de aerovias, |as radioconunicaciones
aeronauticas, |as tel ecormuni caci ones aeronauticas, ya sean trafico
clase A o B, los informes neteorol 6gicos, las facilidades de radio
navegaci 6n y |l os servicios de balizam ento diurno o nocturno.

Articul o 128. -

Es atribucién de la Direccion General de Aviacién Civil el contro
de los servicios auxiliares de la navegacion aérea. En el
ejercicio de westa atribucién dictara las nedidas que sean
convenientes para la nmayor seguridad y eficiencia de |os vuel os
con el fin de proteger |la vida humana y | a propiedad.

Asi mi snp, cuando convenga al interés publico, el Consejo Técnico
de Aviacion Cvil podra, por nedio del Poder Ejecutivo, contratar
directamente la prestacion de dichos servicios con entidades
t écni canmente capacitadas, o bien otorgar permisos con el msno fin
a enpresas costarricenses que para tal efecto no persigan fines de
lucro. En uno y otro caso, el servicio deberd prestarse en
beneficio de la navegacién aérea en general y bao Ila
supervigilancia de | as autori dades de aviacion civil."
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Por 1o que se indico6:

“Los servicios |lamados por la Ley "auxiliares" son los que
garantizan |la "seguridad y regularidad" de |a navegaci 6n aérea,
razén por la cual son de conpetencia del Estado, a través de la
Direccion General de Aviacion Cvil. Se trata de actividades
i ndi spensabl es para el ordenado desarrollo de |a navegaci 6n aérea
y, en tal sentido, constituyen una garantia de protecci6n de |as
vidas humanas y de |las nercancias que se transportan por esa Vvia.
Por consiguiente, ms que ante actividades "auxiliares", estanos
en presencia de actividades esenciales para |a navegaci 6n aérea
por eso no es de ext ranar gue tanto r egi onal cono
internacionalmente se les Ilane "servicios para |a navegacion
aerea". (...).

Conforme lo anterior, no cabe duda de que |os servicios
"auxiliares" para |a navegaci 6n aérea son una actividad de interés
general en tanto satisfacen los intereses de |la conunidad en su
conjunto. Es decir, la suma apreciable de concordantes intereses
de caréacter individual: el interés de que los servicios de
navegaci 6n aérea se presten de forma adecuada y segura para la
protecci6n de la vida de las personas asi conb de |as mercancias
gue se transportan. Ademds, es una actividad cuya titularidad
radica en una Administracién Pudblica: se encuentra sonetida al
control de la Direccion General de Aviacion Cvil y a la
"supervigilancia" de |las autoridades de aviacién civil en el caso
de que sea del egada en terceros.

No obstante, se ha afirmado que la Ley de Aviacién Cvil no regula
expresamente |os NOTAM Al efecto, es necesario recordar que |a
enuneraci 6n de los servicios auxiliares que realiza el articulo
127 de la Ley no es taxativa sino ilustrativa, razon por la cua
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pueden existir servicios no nencionados de forna expresa, pero que
se encuentran regulados por la normativa en cuestién. Recuérdese
que el legislador define los servicios auxiliares en razéon de su
finalidad (los que garantizan la "seguridad y regularidad" de la
navegaci 6n aérea, utilizando la formula "tales conp" para
ejenplificar estos servicios. Corresponde, entonces, al operador
juridico analizar la naturaleza y fines del servicio para
determinar la normativa aplicable y, por ende, si resultan
aplicables las disposiciones del Capitulo VII de la Ley. Dicho
andlisis es el que permite concluir que |os NOTAM constituyen
servicios auxiliares en los térmnos de la |ey, aunque
expresanmente no sean nenci onados en el articulo 127. En efecto, no
podria considerarse que un servicio que tiende a asegurar que se
di stribuya |la informaci 6n necesaria para |a seguridad, regularidad
y eficiencia de |a navegacién aérea, ya sea nacional o]
i nternacional, no esté conprendido dentro del fin de garantizar |a
seguridad y regul ari dad de | a navegaci 6n aérea”.

En el msnbo orden de ideas, en el dictanmen C- 104-2002
de 23 de abril del 2002 se indico:

“...Sin enbargo, es evidente que no se puede extender la forma de
"Certificado de Explotacién" a toda la actividad del reparto
adm ni strativo

Lo anterior se desprende del contexto del Ordenamiento Juridico
Costarricense, dentro del cual tenenbs un Réginen General de
Contrataci 6n Admi nistrativa (Ley N 7494 del 2 de mayo de 1995 -
Ley de Contrataci6on Administrativa), y del msnb contexto de la
Ley General de Aviacién Cvil, especialnmente segin |as normas que
se expresan en los articulos siguientes: (.).
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De conform dad con | o expuesto, es evidente que el establecimento
legal y la aplicacion de los "Certificados de Explotacion”
responde a una clara valoracion de la especialidad del servicio
aéreo que podenos ver reflejada en el misno contenido de la Ley
General de Aviacion Cvil y, especialnente, en algunas de sus
normas, Vv.g. en |a expresada nediante su articulo 20..

El sumnistro de conbustible es indispensable para e
transporte aéreo y en tal nmedida permite que se preste
regul arnente. Forma parte de |a operaci6n de |a aeronave. Enpero,
no puede considerarse ni un servicio aéreo, por |lo antes dicho, ni
tanpoco un “servicio auxiliar” en los térmnos de la Ley. Es de
advertir, que si bien a nivel internacional se ha regulado el
al mracenamento y expendio de conbustibles, ello no permte
considerar que las actividades del almcenamento y sumnistro
sean en si msnmas un servicio aeronautico, conp puede decirse de
| os servicios de informaci 6n aerondutica, servicio de atencion de
emergencias o extincion de incendios, nmantenimento de ayudas
vi suales, que han sido objeto de un tratamento especial en el
seno de la QACI. Tanpoco podria considerarse que el sumnistro de
conbustible a |as aeronaves deba ser un servicio a cargo de la
autoridad aeronautica, conb puede decirse de los servicios
auxi liares asegurados para garantizar |a seguridad y regularidad
de la navegaci 6n aérea. Por ende, no se estd en presencia de un
servicio aéreo propianente dicho a ser prestado por el titular de
un certificado de explotaci én ni de un servicio auxiliar.

Tomanbs en cuenta, ademds, que el Reglanento
Aeronautico Costarricense, RAC 139, emtido por el Decreto
Ej ecutivo N° 31803 de 15 de nmarzo de 2004, incorpora el servicio
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de abastecimento de conbustible conmo un servicio de asistencia
técnica a | a aeronave. En efecto, dispone el numeral 139.100:

“Los usuarios y proveedores de servicios del aeropuerto, servicios
de salvanento de extincién de incendios, enpresas de asistencia
t écni ca de aeronaves (despacho, servicio de linea, abastecimento
de conbustible, sumnistros de alinentos y bebidas, manejo de
carga) y demas organizaciones que realicen actividades en forma
i ndependi ente, deben ajustarse a |los requisitos de seguridad vy
operaci 6n establ ecidos por el operador del aeropuerto y aceptar
las auditorias e inspecciones que el operador efectle para
garantizar |a seguridad operacional”. La cursiva no es del
original .

La natural eza del servicio que nos ocupa tiene
consecuenci as en orden al procedimento para delegar su gestion.

El articulo 10 de la Ley General de Aviacion Cvil
otorga conpetencia al Consejo Técnico de Aviaciéon Cvil para el
ot orgam ent o, pr 6rroga, suspensi 6n, caduci dad, revocaci on,

nodi ficaciobn o cancelacion de certificados de explotacién. Los
cual es pueden ser otorgados en relaci6n con |os servicios aéreos
(inciso 1) o bien para servicios auxiliares de aeronavegaci 6n
(inciso I1).

Ahora bien, el inciso | de dicho articulo también
indica que el certificado de explotaci 6n puede ser otorgado “para
cual quier actividad lucrativa que el Poder FEjecutivo |juzgue
necesari o que debe contar con |la posesién de un certificado de
expl otacion o permiso provisional”. Lo que podria hacer suponer
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que el Poder Ejecutivo es libre para permtir |a explotacién de
cual qui er actividad dentro del aeropuerto, nediante un certificado
de explotacié6n. Sin enbargo, lo cierto es que el articulo 143 y
siguientes dirigidos exclusivamente a regular el referido
certificado se refieren a los servicios aéreos y de auxiliares,

sin conprender “actividades lucrativas”. Preceptia el 143 de
nerito:
“Articulo 143.- Para explotar cualquier servicio aéreo, se

requiere un certificado de explotaci én que otorgara el Consejo de
Aviacion Cvil y sera aprobado por el Poder Ejecutivo cuando se
trate de servicios aéreos internacionales.

En forma simultédnea, la Direccion General de Aviacion Civil
tramtard el otorgamento de un certificado operativo o
certificado de operador aéreo, nediante el cual se denpbstrara |a
i donei dad técnica para prestar el servicio”.

Por o que no podria considerarse que el certificado
de explotaci6n pueda ser otorgado en relaci6n con cual quier
actividad privada de caracter lucrativo. Ademds, no obstante que
el suministro de conbustible es un servicio publico de natural eza
industrial y comercial, podria cuestionarse si constituye una
“actividad lucrativa” en los térmnos del articulo 10 de | a Ley.

Asimi snp, en tratéandose de un servicio publico, debe
tomarse en cuenta |as disposiciones que regulan estas activi dades.
En particular, |las normas que regulan |a prestaci 6n del servicio.
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El sum nistro de conbusti bles por particul ares

La declaraci 6n de una determ nada actividad cono
servicio publico determina que su titularidad corresponde a |a
Adm ni stracion, por lo que es a ella, en principio, a quien
corresponde prestar el servicio. No obstante, en relacidn con |os
servicios publicos de naturaleza industrial o conercial e incluso
respecto de algunos servicios admnistrativos, el ordenamento
puede reconocer l|la posibilidad de que su prestaci 6n sea encargada
a terceros. En todo caso, conp ya se ha indicado, |os particulares
no son libres para explotar esos servicios sino que requieren de
una habilitaci 6n especial de la Admi nistraci én titular

a) Una autorizaci 6n de |a gestién privada

La Adnministracion titular del servicio publico puede
decidir prestarlo directanente o bien en forma indirecta. La
prestaci6n de |los servicios publicos por parte de |os sujetos

privados requi ere de una habi | i t aci 6n especi al de | a
Admi nistracién titular, para lo cual ésta puede acudir a |os
di ver sos procedi m ent os gue el or denam ent o prevé cono

constitutivos de una gestién indirecta: |la concesi 6n de servicio,
la gestidon interesada, el permso, la constitucién de sociedades
nmercantiles o cooperativas, el concierto, el arrendam ento, segun
o previsto por el ordenam ento respectivo. Supuestos que |l evan
inmplicito no s6lo la titularidad del servicio en |la Admnistraci én
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sino la potestad de ésta para vigilar y dirigir |la prestaci 6n de

servicio, en raz6n precisamente de l|a publicatio y de Ila
obligacién de tutela del interés general. Por consiguiente, |a
responsabi | i dad al tima del servicio corresponde a | a
Admi ni straci 6n que, reiteranos, debe reglanentar |a prestaci 6n del
servicio, verificar su ejecucién y controlar que el servicio
mant enga su natural eza "puablica", sujetéandose a régimen propio de
| os servicios publicos, particularnente en orden a |os principios
general es que | o rigen.

En el caso de | os servicios publicos regul ados por |a
Ley de la ARESEP el principio es que |la delegaci6én de |la gestiodn
del servicio en los particulares tiene lugar por nedio de una
concesion o de un permso. En efecto, al definir el térmno
prestatario de servicio publico, el articulo 3 de la Ley N 7593
seflala que es el sujeto que presta servicios publicos por
“concesi 6n, permso o ley”, en tanto que los articulos 9 y 10
di sponen:

“Articulo 9: Concesi 6n o perm so

Para ser prestatario de los servicios publicos, a que se refiere
esta ley, deberd obtenerse |la respectiva concesion o el permso
del ente puablico conpetente en la nmateria, segun |o dispuesto en
el articulo 5 de esta ley. Se exceptuan de esta obligacién |as
instituciones y enpresas publicas que, por mandato |egal, prestan
cual qui era de estos servicios.

Sin enbargo, todos |os prestatarios estaran sonetidos a esta ley y
sus reglanentos. La Autoridad Regul adora continuara ejerciendo |la
conpetencia que la Ley No. 7200 y sus reformas, del 28 de
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setienbre de 1990, le otorgan al Servicio Nacional de
El ectricidad”.

“ARTI CULO 10. -
Conpetenci a del prestatario

El ente encargado de otorgar el permso o la concesién para
prestar un determ nado servicio publico, establecera el anbito de
conpetencia del prestatario. Por |a naturaleza del servicio, se
puede otorgar la prestacion exclusiva; sin enbargo, esta
di sposicion podr4d variarse de acuerdo con |o dispuesto en el
articulo 13.(.)".

No obstante, en traténdose del servicio de sumnistro
de conbustible, por disposicion reglanmentaria, dicha gestiodn se
realiza a partir de una autorizacién. Acto admnistrativo que,
i ndudabl enente, es de caréacter unilateral que genera obligaciones
para el operador del servicio.

En efecto, es el Reglanento para |a Regul aci 6n de

Sistemra de Al nmacenamiento y Conercializacion de Hidrocarburos,
Decreto Ejecutivo N° 30131 de 20 de dicienbre de 2001, la norma
gue regula el establecimento de estaciones de almacenamento y
sum nistro de hidrocarburos y establece el procedimento para esa
expl otaci 6n. De acuerdo con dicha norma, la prestacioén del
servicio requiere una autorizacion de funcionamiento y una
aut ori zaci 6n de prestaci 6n del servicio publico. La del egaci 6n del
servicio publico se da, entonces, por autorizacién. Se dispone en
| o que aqui interesa:
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“Articul o 41.-Perm sos de Funcionam ento. Realizada |a inspeccion
final se emtirda el inforne correspondiente y en caso de ser
favorable, el Director de l|a DGICC, previa constatacio6n del
permso del Mnisterio de Salud, otorgard |la autorizacion de
funcionam ento a |la estacion de servicio, en un plazo de treinta
dias. De igual forma emitira |a reconendaci 6n de autorizaci 6n para
la prestacion del Servicio Publico de sumnistro de conbustibles
derivados de hidrocarburos. El jerarca de la instituciodn dictara
en el plazo de treinta dias la resolucion que autorice la
prestaci 6n del servicio publico.

Articulo 42.-De la Vigencia y de la prérroga. La vigencia de la
autori zaci 6n de funcionam ento de una estacién de servicio sera
por un plazo de cinco aflos durante |os prineros quince afios vy
|l uego cada tres hasta conpletar la vida atil del tanque. EIl M NAE
consultarda a |la ARESEP, los resultados de la evaluacién del
operador de |l a estaci 6n de servicio, debiendo esta pronunciarse en
el térm no de diez dias”.

Para obtener la autorizacién admnistrativa, el
particul ar debe sujetarse a una serie de tramtes, dirigidos a
tutelar el interés publico. Enpero, estos tramtes no inplican un
procedi m ento de concurso. En efecto, la explotaci én del servicio
de sumnistro de conbustible se autoriza dentro de un
procedimento admnistrativo, distinto del procedimento de
contrataci 6n adm nistrativa. Se sigue de ello la no sujecién a |os
procedi m ent os concursal es propi os de dicha contrataci 6n. Aspecto
gue retomarenos nmas adel ante.
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Es de advertir que las regul aci ones del Reglanento de
merito estan enmarcadas por la realidad en que operan |as
estaci ones de servicio en el anbito costarricense. Si bien dichas
estaciones se sujetan a wuna regulacion estricta dirigida a
proteger el anbiente, la salud y la seguridad de |as personas y
| os bienes, tanto en orden a la construccién de |la estaci6n conp
en su funcionamiento, lo cierto es que |la prestacion del servicio
depende de la iniciativa privada. El Estado no convoca a concurso
para establecer una determ nada estacién de servicio; es el
nmercado y las expectativas de |las enpresas privadas |las que |as
Ilevan a decidir explotar el servicio en un determ nado lugar y es
con base en su apreciacion del nmercado y sus propias expectativas
gue se soneten a |la regul aci 6n establ ecida por el Poder Ejecutivo
a efecto de obtener el perm so de construcci6n, |la autorizaci én de
funcionam ento y luego, |a autorizaci 6on del servicio. Contribuye a
ese esquerma de funcionamiento el hecho de que |a instalacién se
hace en propi edad privada.

En ese sentido, el sumnistro de conbustible al
consum dor final mAs que conp servicio publico opera conb una
actividad reglanentada, reglanentacién que se aplica tanto a |la
instalacién de |la estacién del servicio conbp durante todo su
f unci onam ent o.

No obstante que la Procuraduria considera que esa
circunstancia es diferente al establecimento para prestar el
servicio dentro de una propiedad publica y en relacién con un
nmercado claramente delimtado, lo cierto es que |as disposiciones
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del Regl anento de nmérito tienen conb objeto regular el
al mracenamento y expendio de conbustibles en |os aeropuertos
naci onal es. Confornme el articulo 60 del Regl amento  sus
di sposiciones, incluido el requisito de la autorizacidn, se
aplican a | as estaci ones de servicio para aeronaves.

Enpero, la sujecidn al Reglanento para |a Regul aci 6n
del Sistema de Al macenamiento y Conercializaci 6n de Hi drocarburos
inplicaria que la delegacién de la gestion del servicio en |os
aeropuertos nacionales no se sujetaria a |lo establecido por Ila
Sala Constitucional en su resolucion N 5735-99 de cita. En
efecto, la Sala consider6 inprocedente la figura de un certificado
de explotacién no so6lo porque no se estd en presencia de un
servicio aéreo, conb antes se ha denobstrado, sino por el hecho de
que el certificado de explotacién no se otorga siguiendo el
tramte de concurso:

“111. -

A los efectos que nos ocupan |la Sala estinma necesario, en priner
t érm no, i ndicar que el al mmcenamento y el expendio de
conbustibles NO es una actividad aérea, en los térmnos que |lo
contenpla el numeral 143 de la Ley General de Aviacion CGvil.
Ni nguna duda cabe a la Sala sobre que |la especializacién de |os
servicios aéreos es lo que Illevo al legislador a exigir el
denomi nado "certificado de explotaci 6n", sin enbargo, |lo atinente
a la construcci én de un plantel y sum nistro de conbustible excede
lo que pueda considerarse servicio aéreo para convertirse, mas
bi en, en un servicio de caracter general requerido por todos |os
vehicul os con independencia de su tipo. La construccion de |os
tanques de al macenam ento de conbustible - con independencia del
vehiculo al que se suministre ese conbustible- es delicada y

Direcci6n Web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

para su construccién y nanejo no resulta preciso ser proveedor
actual de servicios aéreos.

IV . Reiteradanente |a contrataci on del Estado debe verificarse
nediante el procedimento de licitacion, nedio idoneo para la
sel ecci 6n de su cocontratante, |o que persigue, entre otros fines,

proteger los intereses involucrados, principalnmente en o que
respecta al control de |a Hacienda Publica, para garantizar una
sana adm ni straci 6n de los recursos financieros... En atencion de
todo lo expuesto, - y sin entrar a valorar en esta sentencia |a
constitucionalidad del numeral 143 de la ley 5150- es |lo cierto
que toda interpretaci 6on |egal gue excluya el procedimento de
[icitacion publica comp |la normal forma de elegir al cocontratante
de la admi nistracion, es de interpretacién restrictiva. No puede
entonces anpliarse librenente, cono |lo pretende |a accionada, el

concepto de "servicio aéreo" a una actividad que por su natural eza
no lo es, pues ello supone una interpretaci 6n anpliativa de la |ley
gue va en detrimento de |os principios consagrados en el nunera

182 de la Constitucion Politica. De la sinple |ectura del nunera

143 ibidem se extrae que para obtener un contrato de explotacion
no se requiere acudir al tramte de licitacion publica y por ello
este tipo de contrato no puede extenderse indiscrimnadanente. En
un procedi m ento de licitacién puablica los interesados podran
conbatir los requisitos que se les exijan para participar,
posi bilidad que NO tienen |os interesados actual nente en relacion
con lo que disponga el Consejo y el Reglanmento Administrativo de

Aeropuerto Internacional Juan Santamaria, nornmas de rango inferior
gue podrian ser anuladas por el 6rgano contralor -dentro de un
proceso de licitacion publica- si considera que se exigen
requi sitos que desconocen |o0s princi pi os gue nutren la
contrataci 6n del Estado, precisanente por ello el asunto que nos
ocupa no es de legalidad comb |lo sugieren |os accionados y e

coadyuvante sino de constitucionalidad. V.-

La Sala estinma innecesario pronunciarse sobre |a exigencia de
conformar "consorcios" para brindar el servicio del que Ila
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anparada se estima ilegitimanmente excluida, pues en virtud de lo
expuesto en |los considerandos anteriores, el recurso debe
declararse con Jlugar ordenando a l|a admnistracién sacar a
licitacion publica, dentro de un plazo razonable, |o que atafie a
la construccién y operacién del plantel de sumnistro de
conbustible en el aeropuerto internacional Juan Santamaria. Asi
|l as cosas |os requisitos que deben cunplir los interesados seran
los que se indiquen en el cartel correspondi ent e. E
procedinmento de licitaci én puablica, por su natural eza, ofrece, a
los interesados |la posibilidad de conbatir [|os requisitos
establecidos en el cartel que estinmen sean contrarios a |os
principios que informan l|la contratacion admnistrativa, |o que
debera valorarse en |a oportunidad correspondiente”. El subrayado
y la cursiva son del original

La Sala ordena a |la administraci 6n sacar a licitacion
publica, dentro de un plazo razonable, |a construcci é6n y operaci 6n
del plantel de sumnistro de conbustible en el Aeropuerto
| nternacional Juan Santamaria e indica que esa actividad debe
estar sujeta a concurso. Aspecto que retonmarenos nmas adel ante.

b) La conpetencia de M NAE

Conforme el articulo 5 de la Ley de la ARESEP |a
autorizaci 6n para que particulares puedan explotar el sunmnistro
de conbustibles corresponde al M NAE. Una conpetencia que deriva
de su Ley de creacion y la Ley del Anbiente. De acuerdo con dichas
Leyes, el MNAE es el oOrgano rector de |os sectores de energia y
mnas y, por ende, |le conpete dictar las politicas en materia de
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hi drocar buros (ver dictamen C 125-2002 de 21 de nmayo 2002). Es de
advertir que las leyes antes citadas no contienen excepcion
al guna. En consecuencia, si del articulo 10 de la Ley GCeneral de
Aviacion CGvil pudiera derivarse una conpetencia del Consejo
Técnico de Aviaciéon Cvil en la materia, |lo cierto es que esa
norma de conpetencia tendria que entenderse derogada en virtud de
| as di sposiciones que hoy dia regulan estos servicios y ante todo,
| a conpetencia del M NAE.

Conmpet enci a que reafirman di versos regl anent os en la
mat eri a. Asi, el Decreto N 30131 a que antes hicinos
referencia, tiene conb objetivo fundanental *“reglanentar |as
conpetencias del MNAE" (articulo 1) a través de la Direccion
General de Transporte y Conercializaci 6n de Conbustibles”; o que
implica que el Mnisterio actua a través de ese 6rgano (Dictanen
N° C-263-2005 de 20 de julio de 2005). En ese sentido, indica el
Regl anent o:

“Articul o 5°-Conpetencia. Corresponde al Mnisterio del Anbiente y
Energia por medio de la DGICC, I|a aplicacion del presente
Regl amento. Para tal efecto, la DGICC tendrd entre otras
conpet enci as | as si gui entes:

5.1 Reqgular, fiscalizar y controlar lo relativo al transporte y
conercial i zacibn de hidrocarburos, asi conb |os aspectos de
seguridad e higiene en l|a operacion y funcionanmento, en
coor di naci 6n con el MOPT vy el M nisterio de Sal ud,
respecti vanmente.
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5.2 Verificaci6n de aspectos relacionados con |a seguridad y buen
funcionamento de l|as instalaciones para autoconsunbo y de |as
instal aciones de alnmacenamiento y distribucidén de productos
derivados de | os hidrocarburos.

5.3 Tramitar las solicitudes de instalacion, traslado, canbio de
titular, renodelacién y operacién de |os establecimentos de
aut oconsuno o al nacenam ento y distribucién, asi conpb elaborar |a
respectiva resoluci 6n de reconmendaci 6n al Mnistro del Anbiente y
Ener gi a.

5.4 Reconmendar al Mnistro de Anbiente y Energia |la suspension o
la cancelacién de las autorizaciones que se regulan en este
Decreto Ejecutivo.

5.5 Tramtar el procedimento admnistrativo para determnar |a
suspensi 6n o cancel aci 6n de | as autorizaci ones otorgadas”.

Corresponde, entonces, al Mnistro del Anbiente y
Energia emtir el acto admnistrativo que permte al particular
al macenar 'y sumnistrar conbustible dentro del territorio
naci onal . Se discute, enpero, si esa conpetencia cubre tanbién |as
estaci ones de servicio en | os aeropuertos naci onal es.
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Del articulo 5 antes transcrito en conexi 6n con | os
nunerales 41 y 42 del Decreto se deriva que el Mnistro emte |a
autorizaci6n para explotar el servicio, reafirmandose que esa
autorizacion es un acto adnministrativo enmtido en un procedimento
adm nistrativo no contractual. Pero, ademas, de dichos articul os
y de |lo dispuesto en |los nunerales 4.4 y 60 se deriva la
pretension de regular el expendio de conbustibles en |os
aeropuertos nacionales. Le corresponderia, entonces, emtir la
autorizaci6on para que el citado servicio sea prestado en el
aeropuerto nacional para | as aeronaves.

De lo anterior se deriva que la Direccion General de
Avi aci 6n G vil no tiene conpet enci a par a ot or gar | as
autori zaci ones antes indicadas. Pero, ¢significa lo anterior que
carece de conpetencia en |a materia?

B. -
COMPETENCI A DE AVIACION CIVIL RESPECTO DEL SUM NI STRO DE
COVBUSTI BLE EN LOS AEROPUERTOS NACI ONALES

En | as conclusiones del escrito de consulta se indica
gque si bien el alnmcenanmiento y conercializacién de conbustibles
en | os aeropuertos nacionales no requiere del otorgamento de un
certificado de explotacién ni de un certificado operativo en |os
térmnos de la Ley CGeneral de Aviacion Cvil, la Direcci6n Cenera
tendra que emitir un “perm so de operaci 6n” para |a explotaci én de
los servicios en las infraestructuras aeropuertarias. Lo que
debera pernmitir a la Direccion hacer |as observaci ones necesari as
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para que se adopten |as reconendaci ones de OACI, de acuerdo con
las cuales debe mantener el control y fiscalizacion de la
seguridad de |os aeropuertos nacionales. Ademas, |la Direcci6n ha
tramtado y en al gunos casos extendido certificados de explotacion
para | os servicios que nos ocupan. Lo que plantea el problenma de
su validez y eficacia.

Un control sobre | os aeropuertos nacional es

El al macenam ento y expendi o de conbustibles para |as
aeronaves tiene lugar en un bien de dom nio publico, sujeto a un
régi men particular en orden a su uso, control y vigilancia.

a) El aeropuerto: un bien de domi nio publico

El articulo 121 inciso 14 de la Constitucion Politica
establece entre las atribuciones de |a Asanblea Legislativa el
"decretar la enajenacién o la aplicacidén a usos publicos de |os
bi enes propios de la Nacio6n". No obstante |lo anterior, la msm
di sposi ci 6n constituci onal define cono bienes de donminio publico
| as fuerzas que puedan obtenerse de |as aguas, |os yacimentos de
carbén, las fuentes y depoésitos de petrdéleo, y cual esquiera otras
sustanci as hidrocarburadas, asi cono |os depésitos de mnerales
radi oactivos, |los servicios inalanbricos y los ferrocarriles,
nmuel | es y aeropuertos en servicio.
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Calificar un bien de dom nio publico inplica soneterlo
a un réginen juridico particular, producto de que |os bienes se
encuentran fuera del conercio de |os honbres y que, cono tales
son inalienables, inprescriptibles e inenbargables. Se trata de
| os bi enes destinados al uso publico.

Pero la norma constitucional no s6lo realiza l|la
declaratoria de los referidos bienes conb de domi nio publico sino
gue | os sonmete a un régi nen especial, dependiendo de | a natural eza
del bien. En el caso que nos interesa, sea el de |os aeropuertos
naci onales en servicio, la norma dispone que no podran ser
enaj enados, arrendados ni gravados, directa o indirectanente, ni
salir en forma al guna del domnio y control del Estado.

Ahora bien, el anterior réginmen constitucional no inplica la
inmposibilidad de realizar wuna wutilizacién o una explotacion
privativa del bien, pues tal wuso sera posible nediante una
concesion o permso de uso, de conformdad con la normativa
correspondi ente. Asi conp tanbi én se considera constitucional nente
valido que el aeropuerto sea dado en concesion en |os térm nos en
qgue |lo establece la Ley (ver al efecto Sala Constitucional,
resol uci 6n N° 3789-92 de las 12 hrs. del 27 de novienbre de 1992).
A contrario sensu, resulta prohibido el uso privativo de un bien
demani al , incluido el aeropuerto, si no se cuenta con |la concesion
o el permso de uso otorgado conforne la Ley (dictanenes N° C -
061 - 90 del 2 de mayo de 1990 y C-083-2000 del 28 de abril de

2000) .
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Esa concesi 6n de uso puede ser otorgada, entonces,
respecto de un aeropuerto nacional en el tanto en que tenga cono
objeto | as actividades o servicios relacionados con el giro norma
del aeropuerto, tal conb se indicdé en el dictanen N. C 103-88 de
14 de juni o de 1988:

“Una interpretacion arnoniosa de esas normas conduce a |la
siguiente aseveracion: El Consejo Técnico de Aviacion Cvil esté

facultado por el ordenam ento juridico para conceder | a
expl otaci 6n de los servicios que estime convenientes, dentro de
los limtes de |os aeropuertos nacionales, nediante el tramte
regular de licitaci6n puablica. Es decir, la facultad de otorgar
concesi ones se restringe, desde el punto de vista del objeto, a la
explotacion de los servicios, cominnente brindados en un
aeropuerto, en este caso, internacional. De nmanera que no es
ilimtada |a potestad del Consejo Técnico para otorgar concesiones
dentro de los Ilimtes del Aeropuerto I nternacional Juan

Sant amar i a.

Asi las cosas, resulta inprocedente conceder en arrendamento a
una Enbaj ada, hangares, oficinas o cualquier otra instalacién u
obra fisica, dentro del perinetro de |os aeropuertos, pues el
ordenam ento juridico no lo contenpla conp parte de |a conpetencia

del Consejo Técnico de Aviacion Cvil, no conb parte de la
conpetencia de ningun otro O6rgano o ente de la Adm nistracion
Pabl i ca, a nmenos gue | a Enbaj ada realice acti vi dades

conpl enentarias del servicio publico al cual esta destinado el
aeropuerto. Correlativanente |le corresponde a |la Direcci6n Cenera
de Aviacion Civil, el autorizar las construcciones de hangares,
talleres, oficinas o instalaciones dentro de |os aerdédronos vy
aeropuertos, sienpre y cuando dichas construcciones tengan el uso
normal por parte del Aeropuerto, o bien, el uso por parte de |os
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concesionarios a que alude el articulo 89 de la Ley Ceneral de
Avi aci 6n Civil”.

Criterio reafirmado en | os dictanenes C 204--92 del 7
de dicienbre de 1992 y C-118-2002 de 14 de mayo de 2002. En este
altino dictanen seflalanbs que la restriccién del wuso del
aeropuerto surge de la interpretacion arndnica de los articulos
18, 94 y 97 de la Ley General de Aviacion Cvil, Ley No. 5150 del
14 de mayo de 1973, articulos que establecen |a conpetencia de |a
Direcci 6n General de Aviacién Cvil en materia de instalaciones
dentro del aeropuerto. Disponen |os nunerales 18 y 97 de cita:

“Articul o 18.-
Son atribuciones de la Direcci 6n General de Aviacién Cuvil:

(.).

X -

Autorizar |as construcciones de hangares, talleres, oficinas o
i nstal aci ones dentro de |os aero6dronbps y aeropuertos, fijando sus
condiciones de acuerdo <con |los planos reguladores y |as
di sposi ci ones regl amentari as respectivas.

“Articulo 94.- En los aerédronbs y aeropuertos civiles Ila
autoridad superior en lo que concierne al réginmen interno
respectivo, serd ejercida por el Consejo Técnico de Aviacién GCvil
y su admnistracion estard a cargo de la Direccio6n Ceneral de
Avi aci 6n Givil.
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En los aeropuertos internacionales, la Direccidon General de
Aviacion Civil coordinara |las actividades adm nistrativas de |as
aut ori dades de m graci 6n, aduana, sanidad y de policia, |as cuales
estaran subordi nadas al despacho correspondiente y ejerceran sus
atri buci ones i ndependi ent enent e.

El Consejo Técnico de Aviacion Cvil podrd otorgar en ellos
concesiones para la explotacién de los servicios que estine
convenientes, conforme a tarifas, renta o derechos que al efecto
i ndi que el respectivo reglanento y nediante el tramte regular de
licitacion publica en los casos que no |lo fueran por Certificado
de Expl ot aci 6n”.

Articulo 97.- La construccion de toda clase de obras de
i nstal aci 6n en | os aer6dronps civiles se soneterda, en cada caso, a
| a aprobaci én y autorizacion de la Direccion General de Aviacion
Gvil™”.

Conmpetencia que l|la Sala Constitucional ha avalado por nedio de
vari as resol uci ones:

"I -

Ef ectivanmente el otorgamento de espacios en las termnales
aeroportuarias es conpetencia exclusiva del Consejo Técnico de
Aviacion Civil, el cual en observancia de dicha normativa |os
puede dar bajo | os siguientes supuestos: prinmero que se cuente con
Certificado de Explotacién para el desarrollo de actividades
aeronauticas o conexas, siendo que para docunentar dicho perm so
debe suscribirse un docunento en el que se indiquen claranente |as
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obl i gaci ones del beneficiario del espaci o; y  segundo, | a
adj udi caci 6n nediante el procedimento de licitacion publica para
actividades no aeronduticas. En el caso subexamine, segun lo

al egado por los recurridos y que se tiene dado bajo la fe vy
gravedad del juranento, los Certificados de Explotaci 6n otorgados
por el Consejo Técnico, no disponen que las enpresas puedan
efectuar trabajos de paletizaje y despaletizaje, consolidacion o
desconsol i daci 6n de nercanci as, pues estos trabajos causan
i nseguridad, situacion que con el traslado a |la Nueva Term nal de
Carga, se pretende erradicar. Conforme a |la aplicacion de |la Ley
Ceneral de Aduanas, para el paletizaje y despaletizaje se crearon
| os Depésitos Fiscales y Term nales de Carga de Exportaci én, que
deben ser autorizadas conb Zona de Operacion por la Direccion
General de Aduanas. Asi, la Direccién General de Aviacioén G vi
orden6 a las enpresas aéreas, que los trabajos de paletizaje y
despal eti zaje dentro del area de operaci 6n, se realizaran fuera de
dicha area, sin incidir, segun |lo alegan, negativanente en |as
oper aci ones del manejo de <carga Yy otras otorgadas en el
Certificado de Explotacioén." Resolucion N 3058-99 de las 17:42
horas del 27 de abril de 1999, reafirmada en |a 4951- 1999 de 18:
51 hrs. de 23 de junio de 1999.

Resol uci 6n que reafirma que cuando no se estd en
presencia de actividades aeronauticas, se requiere licitacion
publi ca.

El almacenamento y expendio de conbustibles para |as aeronaves
corresponde, en principio, a un servicio relacionado con el giro
normal del aeropuerto. Un servicio que posibilita |la operaci 6n de
| as aeronaves. Por | o que se conprende que dentro del aeropuerto
exi stan i nstal aci ones expresanent e const rui das par a el
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al macenam ento y expendi o de conbusti bl es.

La construcci 6n de las instal aciones para tal objeto
tiene que ser autorizada por |a Direccion General de Aviacion
G vil y debe soneterse a las prescripciones legales vy
reglamentarias que hayan sido entidas en relacién con la
instalacién de que se trata, el servicio correspondiente y la
nat ural eza del bien sobre que se inpl antan.

De o anterior se desprende que para construir una
estaciéon de servicio para sumnistro de conbustibles a |as
aeronaves el interesado requiere contar con el derecho de uso del
aeropuerto y, ademds, con la autorizacién para construir |as
i nstal aci ones requeridas. Una autorizaci 6n que debe ser expedida
por la Direccidon General de Aviacioén Gvil.

El punto es céno debe acordarse el derecho de uso de
aeropuerto. En el dictamen N C204- 1992, la Procuraduria
consideré que el otorgamiento de un certificado de explotaci 6n a
efecto de prestar un servicio de navegaci 6n aérea conlleva el uso
de terrenos e instalaciones dentro del aeropuerto, por |o que si
se autoriza la explotacion de un servicio aéreo que inplica la
utilizacién de |os aeropuertos publicos, desde un punto de vista
| 6gi co, se autoriza a |la enpresa explotante el derecho de usar e
dom ni o publico. En ese sentido, se consider6 que |la concesién no
requeria de una licitaci6n puablica.
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Enpero, en el caso que nos ocupa no se estd en
presencia de un servicio cuya prestaci 6n pueda anpararse en un
certificado de explotacién. Es por esa razon que la Procuraduria
considera que la concesién de wuso del aeropuerto para e
al mracenamento y expendio de conbustible debe ser otorgada
medi ante un concurso publico que satisfaga los principios de
libertad de participacion, igualdad y |ibre conpetencia, de manera
tal que se satisfaga debidanente el interés publico presente en la
contrataci 6n administrativa. Es de advertir que dicho criterio se
mantuvo en el dictanmen N° C-118-2002 antes citado. En efecto, se
sefal o:

“Enpero, si se trata de otros servicios publicos no previstos
expresanente en la ley (sea por no ser servicios de los que
requi eren certificado de explotaci6n o en razén de su finalidad no
constituyen servicios auxiliares para |a navegaci 6n), |a concesion
de uso debe ser otorgada nediante el procedimento de licitacion
publica, tal conb se indicé en el dictamen N 204-92 antes
ci tado..”.

Concl uyéndose que:

“6. -

Cuando el uso no tiene conp objeto permtir el desarrollo vy
explotacion de los servicios anparados en un certificado de
expl otaci 6n o de un servicio auxiliar para |a navegaci 6n aérea, se
requiere que la concesion sea otorgada por nedio de licitacion
publica”.
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Criterio que debe mantenerse en relacién con el uso
del aeropuerto para establecer wuna estacion de servicio de
al macenam ento y expendi o de conbusti bl e.

b) Una fiscalizacion en orden a |a seguridad aeroportuaria
y aeronavegabi |l i dad

Las autoridades aeronauticas no tienen una conpetencia
en orden al otorgamento de la autorizacion para alnacenar vy
expender conbustibles, pero ello no significa que no conserven
conpetencias en relacién con esa actividad en tanto se preste en
aeropuertos, publicos o privados.

En primer térmno, la funcidén de fiscalizacion. De
acuerdo con el articulo 18, inciso VI, de la Ley de Aviacion
Civil, la Direccib6n Ceneral debe fiscalizar |os aeropuertos, tanto
naci onal es cono particulares, asi conp adm nistrar |os aeropuertos
naci onal es. Fiscalizacién de los terrenos, de las instalaciones,
construcci ones realizadas dentro del aeropuerto y de | os servicios
gue se prestan dirigidas a nmantener |a seguridad aeronautica.
Exi ste una clara obligacién |egal de velar por |la seguridad de |a
navegaci 6n aérea y del transporte aéreo (inciso XVIl), lo que
inpide a |a autoridad fiscalizadora desatenderse del estado de |as
construcciones, del respeto a |las disposiciones entidas en aras
de | a seguridad aerondutica. Cabe recordar que:
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“2.1 El funcionamiento efectivo y seguro del sistema aeronautico
depende de un gran nunero de el enentos individuales que incluyen

entre otros, per sonal , regl anento del aire, i nf ormaci 6n
nmet eor ol 4gi ca, i nformaci 6n  aeronauti ca, cartas aeronduticas,
uni dades de nedici 6n, sistenmas de aeronave, procedi m ent os
operaci onal es, procedinmentos de mantenimento, procedimentos e
instalaciones y servicios de tréansito aéreo, busqueda vy
sal vanento, aerdédronbs y sus correspondientes instalaciones vy
servicios terrestres, requisitos anbientales y procedi mentos para
I a mani pul aci 6n de nercancias peligrosas.

La seguridad operacional del sistema en su totalidad depende no
sol amrente de cada elemento sino tanbién de la fornma en que |as
per sonas, procedimentos, tecnologias e informacion interactdan en
| a operaci 6n del sistema”. Seguridad y proteccidén en |la gestion
del transito aéreo (ATM. Sistenmas y programas de gestién de |a
seguri dad operacional, Undéci ma Conferencia de Navegaci 6n Aérea,
Mont r eal 22 de septienbre - 3 de oct ubre de 2003
(<http://ww.icao.org/cgi/goto mpl?icao/en/structure_es. pdf>).

Enf oque que remarca la interdependencia entre |os
conponentes del sistema de seguridad, tanto elenentos terrestres

cono de abordo y que esta presente en la exigencia de
certificacion de |os aerddronps y de |as aeronaves. Un sistema que
explica, adensas, los requisitos a que deben atenerse |os

aeropuertos internacionales de todo el nundo en virtud de lo
di spuesto en el Anexo 14 del Conveni o de Chicago.
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Esa funci 6n de fiscalizaci6n es reafirmda por el nuneral 88 de |la
Ley:

“Articul o 88.- Todos |os aerdédronps y aeropuertos civiles del pais
estan sujetos al control, inspeccidon y vigilancia de la Direccion
Cener al de Aviacién Civil. Los aeropuertos internacionales
funci onaran y seréan admi ni strados de conform dad con el reglanento
interno que al efecto se expida”

Por 1o que la Direccion CGeneral no puede substraerse a

la obligacién de control, inspeccién y vigilancia de |Ias
i nstal aci ones en que se desarrolle el servicio de al macenam ento y
expendi o de conbustibles dentro del aeropuerto. Maxi me que el

Decreto Ejecutivo N 31803, antes citado en el nuneral 139.100
di spone la sumsion de las enpresas de asistencia técnica a |as
aeronaves a dicha fiscalizacidn:

“Los usuarios y proveedores de servicios del aeropuerto, servicios
de salvanento de extincién de incendios, enpresas de asistencia
t écni ca de aeronaves (despacho, servicio de linea, abastecimento
de conbustible, sumnistros de alinentos y bebidas, mnanejo de
carga) y demas organizaciones que realicen actividades en forma
i ndependi ente, deben ajustarse a |los requisitos de seguridad vy
operaci 6n establ ecidos por el operador del aeropuerto y aceptar
las auditorias e inspecciones que el operador efectle para
garantizar |a seguridad operacional”. La cursiva no es del
original .
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En tanto que en el nuneral 139.345 se regula el
reabastecimento de conbustible de |as aeronaves en tierra. Se
di spone

“139. 345 Servicio de | as aeronaves en tierra.

b) El operador requerird y vigilara que el suplidor de conbustible
o el operador aéreo posea suficiente equipo extintor de incendios,
por lo menos para la intervencion inicial en caso de que se
i ncendi e el conbustible, asi conpb de personal entrenado para ello;
ademas, para atender un derrame inportante de conbustible o un
i ncendi o, debe existir el procedimento para requerir |la presencia
i nmedi ata de | os servicios de SEI. En caso de derrane, el operador
aéreo o |la enpresa abastecedora de conbustible debe contar con el
mat eri al absorbente para renover el conbustible derranado.

c) Cuando el reabastecimento de conbustible se haga m entras haya
pasaj eros enbarcando, a bordo, o desenbar cando, el equi po
terrestre se ubicara de nanera que pernita:

1. Uilizar un numero suficiente de salidas, para que la
evacuaci 6n se efectle con rapi dez.

2. Disponer de una ruta de escape a partir de cada una de |as
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sal i das que han de usarse de emergencia. (.)".

Di sposi ci ones que deberian ser aplicables a todo aeropuerto
naci onal

Del numeral antes transcrito interesa el inciso e) siguiente:

“e) Toda persona u organi zaci 6n que provea servicios de asistencia
en tierra requiere de un certificado operativo emtido por |a DGAC
y de wuna poéliza de seguros que cubra adecuadanente |as
responsabilidades por |los riesgos propios del servicio que
presta”.

Puesto que el servicio de abastecimento de
conbustible se considera un servicio de asistencia en tierra, se
sigue que su operador requiere el certificado operativo
correspondi ent e.

Conb se indicod, la Ley GCeneral de Aviacion Cvi
diferencia entre el certificado de explotacion y el certificado de
operaci 6n. El certificado de explotacién para el servicio aéreo o
el auxiliar posibilita |a prestacién del servicio pero no
determina que el particular sea idoneo técnicanmente para prestar
el servicio. Esta idoneidad debe ser determ nada por |a Direcciodn
General de Aviacion Civil. En efecto, establece el articulo 18:
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“Articul o 18.-
Son atri buciones de la Direcci 6n General de Aviacién Cuvil:

(.).

V. -

Qorgar, refrendar, revalidar, suspender y cancelar matriculas vy
certificados de aeronavegabilidad de | as aeronaves naci onal es; asi
cono otorgar, suspender, revocar o cancelar, total o parcial nente,
los certificados operativos o certificados de operador aéreo
(CWn).(.)".

En tanto que el 144, penultino parrafo, dispone
respecto del certificado de operaci on:

“El certificado operativo tendra una duracién igual a la del
certificado de explotaci6n y denostrard que el operador cuenta con
| a organi zaci 6n adecuada, el método de control, |a supervision de
| as operaciones, el programa de instruccion y de nantenim ento,
acordes con la naturaleza y anplitud de |as especificaciones de
operaci 6n. Seréa aplicable a cualquier servicio relacionado con |a
seguri dad de vuelo; su validez y eficacia dependeran del resultado
de las inspecciones técnicas anuales y el cunplimento de |as
especi fi caciones de operacidon contenidas en |os manual es
aprobados y la reglanentaci én técnica aplicable”.
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Par eci er a, entonces, que el certificado operativo
aconpafia el certificado de explotaci é6n. No obstante, debe tonarse
en cuenta que |lo requiere todo servicio relacionado con |a
seguridad de vuelo. Por |o que podria ser requerido para un
servicio para el cual no esta previsto expresanente el certificado
de expl ot aci 6n.

Ahora bien, |lo cierto es que el certificado de
operaci 6n emtido por la Direccién de Aviacién Cvil tiene conp
objeto conprobar |la capacidad del operador del servicio, su
idoneidad tanto técnica conp organizacional para ejercer sus
actividades dentro del aeropuerto que se trate, asi conpb la
capacidad para cunplir las especificaciones de operacidn de
caracter técnico que resulten aplicables. Una certificacién de
i donei dad que debe realizarse anual nente.

El Decreto N° 30131 retiene ese requerimento técnico,
al disponer los requisitos para la estacion de servicio para
aeronaves:

“Articulo 60.-Ademds de los requisitos pertinentes y del

procedimento establecido en el presente Reglanento para
estaciones de servicio, los solicitantes deben aportar 1lo
si gui ent e:
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60.1 Autorizacién de la DGAC sobre la utilizacid6n del terreno e
i ndi caci 6n del plazo por el cual se otorga la m sna.

60.2 La wubicaciéon de Ila estacidén de servicio y fotocopia
certificada por Catastro Nacional o Notario Publico, del plano
catastrado de I|la propiedad objeto de la solicitud, con Ila
delimtacion del area destinada a | a estaci 6n de servicio.

60.3 Perm so de operacion de |la DGAC para operar conp tal”. La
cursiva no es del original.

Es de advertir que el permso de operacidon no se regula en el
Regl anento. Por la indole del servicio de que se trata, tanpoco
esta regul ado por el Reglanento de Certificados de Operador Aéreo,
(COA, Certificados Operativos y Autorizaciones de Operaci6n (RAC
119), Decreto E ecutivo N 28262 de 1 de novienbre de 1999. No
obstante, estima la Procuraduria que dicho pernm so debe sujetarse
a las regulaciones que la Ley General de Aviacion Civil contiene
respecto al certificado de operaci 6n. Adenas, a |as regul aci ones
gue han sido emtidas a efecto de que la Direccio6n de Aviacion
realice las conprobaciones necesarias para determ nar esa
i donei dad técnica y organizacional y, por ende, que regulan |a
| abor de fiscalizacion propia de |a Autoridad Aeronauti ca.

Lo inportante es que a nivel reglanentario se
considera necesario el certifico de operacion enmtido por Ia
Direcci 6n General, a efecto del sumnistro de conbustible en |os
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aeropuertos. Lo que inplica una conpetencia de la D reccion
General en la materia y la posibilidad, cono indica la consulta
de que este o6rgano verifique el cunplimento de requisitos
dirigidos a mantener |a seguridad y regularidad de |os servicios
en el aeropuerto.

Corresponde a esa Direcci 6n, por demas, formular |a
regul aci 6n para el otorgamento de esos perm sos o certificados,
regul aci 6n que se deberé contener en un Reglanmento enitido por el
Poder FEj ecuti vo.

Confornme | o sefal ado en el escrito de consulta, en el
tanto el servicio de expendio de conbustible para |as aeronaves
sea prestado por RECOPE, éste se sonete a las facultades de
control, inspeccién y vigilancia de la Direccion de Aviacion
Cvil, debiendo respetar |os requisitos que se inmpongan por el uso
del aeropuerto y la explotaci 6n del servicio dentro de él

La conciliaci6on de | o actuado

De conform dad con la informaci 6n que ha sido remtida
a la Procuraduria, la Direccién de Aviacion Cvil habria emtido
actos que no se ajustan al cuadro normativo indicado. Adengs,
presune | a existencia de incoherencias nornativas en |a materi a.

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

a) Los certificados de explotacién enitidos o en curso

Consulta la Direcci6n General de Aviacion Cvil la
situaci 6n que se presenta con los certificados de explotacion
ot orgados con base en | o dispuesto en el Decreto Ejecutivo N° 5144
de 20 de agosto de 1975, asi conp respecto de las solicitudes que
para la prestaci én de esos servicios se han presentado ante ese
Or gano.

Con base en |l o dispuesto en el articulo 10 de la Ley
General de Aviaciéon Civil, el Poder Ejecutivo emtid el Decreto
Ejecutivo N 5144-T de 20 de agosto de 1975, Regl anment o
Admi ni strativo del Aeropuerto |nternacional Juan Santamaria. Dicho
Regl anento estipula que el servicio de “expendio de conbusti bl es,
| ubricantes, etc” dentro del Aeropuerto serd dado por concesioOn
la cual se regula en los articulos 30 a 34. Dispone el articulo
30:

“Para el expendio de conbustibles, lubricantes y simlares en el
Aeropuerto, sera necesario ser titular de wun certificado de
expl otaci 6n otorgado por el Consejo que permta ejercer esa
activi dad, sienpre y cuando este servicio no |o preste
directamente |l a Direcci 6n General”

Se inpone, asi, el requisito de un certificado de
expl otaci 6n a ser otorgado por la Direccion General de Aviacion
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CGvil.

En orden a | as instal aci ones se di spone:

“Articul o 31: La construcci 6n de instal aciones para estos fines en
el aeropuerto, asi conp la renodelacion o variacién de los ya
exi stentes, deberd ser aprobada por la Direccion GCeneral con
i ntervenci 6n de | as dependenci as conpetentes de |os Mnisterios de
Trabajo y Seguridad Social y de Salud, para la fijacion de |as
normas nini mas de seguridad e higiene”.

De acuerdo con | o consignado en el oficio de consulta,
la Direcci 6n General procedi 6 en su nonmento a otorgar certificados
de explotaci 6n para el expendio de conbustibles en el Aeropuerto
Juan Santamaria. Por 1o que se consulta si los actos de
otorgam ento y/o renovacion de esos certificados deben ser
revi sados” para aj ustar sus activi dades a Derecho”.

De conformdad con los criterios anteriornmente
expuestos y lo resuelto por la Sala Constitucional no queda duda
de que el Consejo Técnico de Aviacién Civil no podia emtir
certificados de explotacién para |la prestacién del servicio de
al macenam ento o expendi 6 de conbusti bl es para aeronaves.

Puesto que el certificado de explotacion no es el
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instrumento valido para otorgar |a explotacién de |os servicios en
cuesti 6n, puede considerarse que su otorganmento es disconforne
con el ordenamento juridico. En efecto, aparte del problema de
conpetencia, el contenido y el notivo del acto no se conformarian
sustanci al mente con el ordenamento juridico. Ademas, esta el
probl ema del procedimento para otorgar tanto el uso del
aeropuerto cono | a expl otaci 6n del servicio.

Enpero, en tanto ese certificado de explotacion
permte |la explotaci 6n del servicio, debe ser tenido conb un acto
decl arativo de derechos. Conp tal debe sujetarse a | o dispuesto en
el articulo 173 de la Ley Ceneral de |la Admnistraci 6n Publica.
Comb es sabido, dicho numeral regula el procedimento para
declarar la nulidad absoluta evidente y manifiesta de un acto
decl aratori o de derechos, disponiendo que dicha potestad debe ser
ejercitada dentro del plazo de los cuatro afilos contados a partir
de la em sion del acto. Si |la Admi nistraci 6n procedi ere a declarar
la nulidad del acto fuera de ese plazo, |a declaratoria
correspondi ente seria absol utanente nul a.

Es de advertir, adenmads, que dicho plazo resulta
i gual mente aplicable en tratandose de la nulidad absoluta sin ser
evidente y manifiesta y en los casos de nulidad relativa (articulo
175) .

Situacion diferente se presenta cuando |a
Admi ni straci 6n se enfrenta a un problema de incunplimento de |as
obl i gaci ones derivadas del certificado de explotacion o de su
i neficacia por otros notivos.
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Recuérdese que la Ley General de Aviacioén Givi
establ ece disposiciones en ese orden de ideas. En efecto, el
articulo 10 reconoce conpetencia al Consejo Técnico de Aviacion
Civil para declarar caduco, nodificar o cancelar el certificado de
expl otaci 6n. Potestades que son desarrolladas por los articulos
153 y siguientes. Se dispone al efecto:

“Articulo 153.- Las enpresas deberdn iniciar sus operaciones
dentro de los noventa dias siguientes al otorgami ento definitivo
de su certificado.

De no iniciarse los servicios dentro de ese plazo, el Consejo
Técnico de Aviacion CGivil podra revocar el certificado
respectivo”.

Es de advertir, sin enbargo, que el térmno “revocar”
esta nmal enpleado. Si la enpresa no inicia sus operaciones en el
pl azo establ eci do, se produce un incunplimento de una obligacio6n
| egal gue determna la caducidad del certificado, no su
revocaci on.

Se di spone, adenas:

“Articulo 157.- El Consejo Técnico de Aviacion Cvil, a solicitud
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de parte interesada o por propia iniciativa, puede alterar,
ennendar, nodificar, suspender o cancelar con |a aprobaci én de

Poder Ejecutivo si se trata de servicios internacionales

cual quier certificado de explotacién en todo o en parte, tonando
en cuenta l|a necesidad o conveniencia de |os interesados,
debi danente conprobada. Asim snb podra nodificar y cancelar el
certificado por razones de interés publico o por el incunplimento
del concesionario de los térmnos de la ley, de la concesio6n o de
| os regl anentos respectivos.

En todo caso la resolucion se tomara en audiencia de las partes a
qui enes se concedera un térm no razonable, no mayor de quince dias
a fin de que dentro del m snpb aduzcan | as pruebas respectivas”.

“Articulo 158.- La cancelacion total o parcial de un certificado
de explotacion, verificada de acuerdo con |as disposiciones
anteriores, no acarreard al Estado responsabilidad de ninguan
género”.

Di sposi ci 6n que tiene sentido en tanto |a cancel aci 6n
se nmotive en el i ncunplimento del concesionario de |as
obl i gaci ones est abl eci das.

Sobre estas facultades, ha indicado | a Sala Constitucional:

“1V. -
Ahora bien, debe indicarse que de la Ley General de Aviacion Gvil
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(articulos 138 y siguientes), se desprende con claridad que ese
certificado de explotacién tiene la naturaleza juridica de un
contrato-concesi 6n y | os derechos de él derivados, conb podria ser
el derecho a wusar wun hangar en aeropuertos del Estado, se
encuentran sujetos a las limtaciones del derecho admnistrativo
siendo aquél un acto habilitante para |a explotaci 6n de servicios
publicos, en los térmnos y condiciones que establece la |ey.
Asi mi sno, sefiala el nuneral 149 de esa ley que "ningun certificado
conferird propiedad o derecho exclusivo en el uso de espacios
aéreos, aerovias, rutas, aeropuertos, aerédronos, facilidades o
servicios auxiliares de navegacio6n". En virtud de la natural eza
gue ostenta esta clase de certificados, y por el claro interés
publico que existe de por nedio, es que la legislacion |e confiere
potestades al Consejo Técnico de Aviacion Cvil incluso para
alterar, suprimr o cancel ar el certificado a cualquier
beneficiario, de conprobarse el incunplimento de cualquiera de
sus obligaciones, dentro de los térnmnos, claro esta, de la propia
normativa sobre la materia, y en atencidén a razones de interés
publico y por ende, una vez cancel ado ese perm so, se cancelan | os
derechos inherentes a él comb el uso de hangares, tal y conpb se
i ndi c6 supra. Se trata entonces de una habilitaci 6n especial que
concede la Adm nistracion al particular para el ejercicio de una
determ nada actividad de servicio publico y de interés de la
col ectividad. Por estas razones, resulta del todo inprocedente el
al egato que pretende el recurrente esgrimr en esta sede en el
sentido de que al haber sido su representada desal ojada del hangar
14 que estaba ocupando en el Aeropuerto |Internacional Tobias
Bol afios, se le estén |esionando sus derechos pues queda claro que
tal habilitacién no se trata de un derecho susceptible de
i ncorporarse de nmanera intangible a su patrinonio sino que, por el
contrario, es un derecho de natural eza precaria que en este caso
habia fenecido desde el trece de mayo del dos ml dos cuando
expiré el certificado de explotaci 6n con que contaba y al anparo
del cual se le permtid el uso del referido hangar, de nanera que
si actualnente no cuenta con ningun certificado de explotacidn
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vigente, la Adm nistracion en uso de su potestad de control vy
vigilancia de |os espacios publicos de |os aeropuertos, podia
proceder a desal ojar el hangar que, conp bien de servicio publico,
no puede pretender la anparada tener ningun derecho sobre él.
Ahora bien, precisamente por l|la naturaleza de ese bien y porque
desde el afio dos m| dos la anparada |o continué poseyendo aunque
no utilizandolo y no lo devolvi6 al Estado conp correspondia, bien
podia l|a Administracién, sin previo cunplimento del debido
proceso, proceder a desalojarlo y a decidir darle el uso que nejor
convenga a | os i ntereses de | a Admi ni straci on. Sal a
Constitucional, resolucion N 14583-2004 de 16:11 hrs. de 21 de
di ci enbre de 2004

En el dictamen N° C- 233-98 de 6 de novienbre de 1998
mani festanps sobre una situacion de incunplimento de las
condi ci ones para el disfrute del derecho:

“El "dar por term nado" el "contrato" por incunplimentos de |a
enpresa constituye una condi ci 6n resol utori a. Condi ci 6n
resolutoria que significa que se mantiene |la vigencia del acto
mentras |la enpresa cunpla, pero que ese acto deviene en ineficaz
cuando se presente el i ncunpl i m ento del destinatario.
Parafraseando a |la Sala Constitucional al referirse a |a caducidad
de concesiones (resolucién N 3136-95 de 14 de junio de 1995), la
continuidad del acto de favor est& condicionada al cunplimento
puntual de |as obligaciones propias de la enpresa. De alli que
guepa aceptar que el efecto de la condicion resolutoria es la
decadenci a de | a eficacia del acto.

Ahora bien, a pesar del abandono real o inplicito del proyecto, |la
ineficacia debe ser declarada por la Adnmnistracion a fin de
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evitar situaciones de incerteza. Debe, entonces, l|a Comsiodn
Regul adora declarar |a caducidad operada, emtiendo el acto
correspondiente. Por ello, debe determ narse el procedimento a
seguir y el plazo para emtirlo.

Sobre el primer punto, es necesario recalcar que si bien la
caduci dad aqui considerada (extincidén por incunplimento de |as
condi ciones esenciales por el destinatario del acto) es un
instituto diferente de la sancién (ver sobre este punto, F.
VELASCO CABALLERO. Las cl dusul as accesori as del acto
adm ni strativo, Tecnos, Madrid, 1996, pp. 86 y siguientes), si
constituye un acto de supresion de derechos, por o que resulta
obligado el acudir al procedi mento establecido en el articulo 308
de la Ley Ceneral de | a Administraci én Publica”.

Por otra parte, la Ley GCeneral de Aviacion Cvi
permte en su articulo 144 l|la renovaci 6n de los certificados de
expl ot aci 6n. Enpero, el concesionario no tiene un “derecho” a esa
renovaci 6n. El articul o di spone en su parrafo tercero:

“Las renovaci ones se concederan a juicio del Consejo Técnico de
Aviacion Civil, sienpre que se justifique |a continuidad del
servicio y |la enpresa interesada denuestre haber cunplido
satisfactorianente todas sus obligaci ones”.

La decision debe ser tonada previa audiencia a |os
i nteresados. Térm no que se refiere no solo al concesionario sino
a quienes puedan tener un interés en la materia. Dispone el
parrafo quinto de ese articul o:

Direcci6n Web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

“Antes de otorgar o renovar un certificado de explotaci 6n, se dara
audiencia a los interesados por un térmno ninino de quince dias,
contado a partir de |la publicacién en La Gaceta”.

En | os supuestos en que no es factible iniciar un
procedimento admnistrativo dirigido a declarar la nulidad
absoluta, evidente y manifiesta del «certificado de explotacion
otorgado para el expendio de conbustible o bien, para declararlo
| esivo (por haber caducado |a potestad correspondiente) y tanpoco
proceda |a caducidad por incunplimento de las obligaciones, la
Admi ni straci 6n deber& respetarlo por el térm no establecido en el
certificado. No obstante, por |as razones expuestas, considera |a
Procuraduria inprocedente |a pretensi 6n de renovar, prorrogandol o,
un certificado de explotaci 6n expedido para el alnacenamento y
expendi o de conbusti bl e para aeronaves.

Segun se indica, la Administraci 6n tiene pendi entes de
resol uci 6n solicitudes para el otorgamento de certificados de
expl otaci 6n para el servicio que nos ocupa. En relacidén con este
punto, ha sido criterio de la Procuraduria que |a presentaci 6n de
una solicitud no otorga un derecho al otorgamento del acto o
beneficio de que se trate. La solicitud no es si msm un acto
generador de derechos. Asi, en dictanen N° C 165-1992 de 14 de
oct ubre de 1992 i ndi canos:

“No puede, entonces, concluirse que la sinple presentacio6n de |a
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solicitud origina en el solicitante un derecho subjetivo al
otorgamento de las exoneraciones previstas por el orden
juridico”.

En el msno sentido, el dictanmen C-061-2000 de 31 de
mar zo del 2000 mani fi est a:

“En el caso consultado, refiriéndonos a |os beneficios que
otorgaba el articulo 87 de la Ley Forestal No. 7174 del 16 de
julio de 1990, podenos afirmar que |la presentaci 6n de la solicitud
no origina una situaci6én juridica consolidada para el
adm ni strado”.

“No se consolida una situacién juridica ni se adquiere un derecho
subjetivo con la presentacion de la solicitud de un perm so de
construcci 6n, porque tal cosa sélo podria ocurrir con el dictado
del acto final en el procedimento para |la obtencion de Ila
autorizacion, esto es, con el otorgamento del permiso de
construcci on”. Dictamen N° C 357-2003 de 13 de novi enbre de 2003.

Ello inplica que los solicitantes del certificado
deben soneterse plenanmente a |as disposiciones actual nente
vigentes en orden a |la explotaci 6n del expendio de conbustible y
del uso del aeropuerto nacional. Por consiguiente, deben soneterse
al tramte de licitaci6n publica para el uso del aeropuerto y a
| os requi sitos establ ecidos para el otorgamento de la
aut ori zaci 6n por parte del M NAE
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Puesto que los solicitantes no tienen un derecho
adquirido ni una situaci6n juridica consolidada para |a prestacion
del servicio que nos ocupa, ello inplica que s6lo podrian devenir
concesionari os del servicio si son adjudicatarios de un concurso
publi co.

No desconoce |a Procuraduria que podria generarse una

discusion en torno al principio de igualdad y libertad de
partici paci 6n, asi conp eventual mente en relacion con el principio
de libre conpetencia. Para devenir operador del servicio, |os

i nteresados tendrian que soneterse a reglas diferentes a aquéllas
que se aplicaron a quienes son titulares de un certificado de
expl otaci 6n. Enpero, esa circunstancia seria producto de Ila

caducidad de la potestad de declarar nul os | os act os
adm nistrativos o0 en su caso, declarar la lesividad del
certificado de expl ot aci 6n gue anpar a | a prestaci 6n
correspondi ent e. Por  densés, parte la Procuraduria que el

certificado de explotacién que haya sido enmitido no establece |a
exclusividad en la prestacién del servicio. Ello por cuanto |as
reglas contenidas en la Ley General de Aviacién CGvil claranente
establecen que el certificado no otorga un derecho exclusivo
(articulo 154). Por 1o que en el Aeropuerto Juan Santamaria (Unico
para el cual se habia previsto el certificado de explotacion)
juridicamente podrian operar dos o mas operadores. Y decinos
juridi canmente porque habria que determinar |la viabilidad econénica
de esa conpetencia y las posibilidades reales de instalar dos o
mas estaci ones de servicio en el area del aeropuerto.

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

b) La coherencia del ordenam ento

En sus Concl usiones, el oficio de |la Direcci6n Genera
pl ant ea la necesidad de verificar si el Decreto N 30131 es
conforme con |as reconendaciones de la OACI, o si requiere de
nodi fi caciones o bien, si deberia existir un reglanmento especial
gue regul e estos especificos servicios en orden a su prestaci 6n en
infraestructuras aeroportuarias. Asimsno, se afirma |la vigencia
del Decreto N 5144.

A lo largo del escrito de consulta, la Direccion
General de Aviacion afirma |la procedencia del certificado de
expl otaci 6n con base en |o dispuesto en el Decreto Ejecutivo N
5144 de 20 de agosto de 1975, Reglanento Adm nistrativo del
Aeropuerto Internacional Juan Santamaria. Conp se indicd, |os
articulos 30 y siguientes de ese Reglanento regulan el servicio de
expendi o de conbustible dentro del aeropuerto. La lectura de sus
di sposi ciones no deja nmargen de duda en cuanto que se contraponen
a l|lo dispuesto en leyes y normas secundarias emtidas con
posterioridad a su em sion.

En priner térmno, porque a partir de la enision de la
Ley Organica del Mnisterio del Anbiente y Energia, Ley N° 7152 de
5 de junio de 1990, este Mnisterio asunme |a conpetencia para “t
ramtar y otorgar |los permsos y concesiones referentes a la
materia de su conpetencia” (articulo 2). Conpetencia que en
materia de sumnistro de conbustibles es reafirmada por el
articulo 5 de la Ley de la Autoridad Reguladora de Servicios
Publicos, segun |o antes indicado. N nguna de l|as dos |eyes
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establ ece excepciones a esa conpetencia, de manera que pueda
considerarse que la Direccién General de Aviacion Cvil esté
facultada para otorgar concesiones para ese servicio en |os
aeropuertos. Existiendo una clara definicion de |la conpetencia en
la materia y siendo esa definicion de rango legal, se sigue conp
| 6gi ca consecuencia que la norma reglanentaria que disponga en
sentido contrario ha quedado téacitanente derogada por |a norma
superior: Aspecto que es consecuencia del principio de jerarquia
nor mati va.

En segundo término, dado que el Decreto N° 30131
conprende |as estaciones de servicio en |os aeropuertos se sigue
necesari anente que esta disposicioén deja sin efecto los articul os
30 a 34 del Reglamento Admnistrativo del Aeropuerto Juan
Santamaria. Ciertanmente, el Decreto de mérito regula en forma
genérica la construccion y funcionamento de estas estaciones.
Enpero, el problema es que Reglanento del Aeropuerto regula esa
construcci 6n de |l as instalaciones en forma tan escuela, que podria
decirse que es inexistente. En consecuencia, en el estado actua
del ordenam ento tendria que determ narse que el Decreto de nérito
deja sin efecto los articulos 30 a 34 del Reglanento del
Aer opuerto Juan Santamari a.

El Decreto Ejecutivo N 30131 regula en forma
detallada los requisitos que deben cunplirse para efecto de l|a
construccion y funcionamiento de una estacién de servicio para
al mmcenam ento y expendio de conbustible. E articulo 60 del
Regl amento parte de que esas disposiciones son aplicables a |as
estaciones para expendio de conbustible a aeronaves. En ese
sentido, pareciera que no se ha considerado que estas estaciones
presenten particul ari dades que aneriten una regul aci 6n especi al .

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

El Conveni o | nternacional sobre Aviacién CGvil se
conplementa con diversos Anexos que establecen regulaciones
especificas en torno a los servicios aéreos y en torno a la
aeronavegabilidad. Entre esos Anexos se encuentra el N 14, que de
acuerdo con la informaci 6n que consta en |la pagina web de la QAC,
esta dirigido a regular diversos aspectos en torno a |os
aeropuertos: su planificacion y disefo, los requisitos de |as
instalaciones en orden a sus caracteristicas fisicas, | a
explotacion y mantenimento de |os aeropuertos, l|la seguridad de
| os equi pos instal ados, servicio de salvamento y extincién de
i ncendi os y la informaci 6n que sobre estos debe darse a |as
| i neas aéreas. Disposiciones que se considera deben ser aplicables
en condiciones unifornes a todos |os aeropuertos del nmundo, segln
lo dispuesto en el articulo 15 del Convenio. Uniformdad que
reafirma el articulo 37 del msnb cuerpo normativo, al disponer
gue cada Estado Contratante se conpronete a lograr el nmas alto
grado de uni f or m dad en | as r egl ament aci ones, nor mas,
procedi m ento y or gani zaci 6n, o] que conpr ende | as
regl ament aci ones sobre caracteristicas de |os aeropuertos, asi
cono todas |as disposiciones referidas a |a seguridad, regul aridad
y eficiencia de |a navegaci 6n aérea.

En ese sentido, se requiere que |as disposiciones
emtidas en el seno de la QACI sean incorporados en nuestro
ordenam ento. De no darse esa incorporacion, |as disposiciones
alli contenidas no tendran caracter vinculante, debiendo ser
entendidas conb normas técnicas producto de un proceso de
nor mal i zaci én.
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Una vez que hayan sido incorporadas, dichas
di sposiciones resultaran obligatorias en orden al uso del
aeropuerto y de los servicios que en ¢él se prestan. Las
di sposi ciones que se emtan resultaran tanbi én obligatorias a |os
prestatarios de servicio. En ese sentido, sera necesario
determnar la conform dad de |a regul aci 6n general establ ecida por
el Decreto N° 30131 respecto de |as estaciones de servicio con |as
regul aci ones especificas para |os aeropuertos, de manera tal que
se dé debida cuenta de |la especificidad de esas estaciones de
servicio en razon del consumdor final y sobre todo de la
especi ficidad del bien en que | a estaci 6n se encuentra instal ada.

No obstante, considerando que el almcenamento y
sum nistro de conbustible para |as aeronaves se produce en el
aeropuerto, bien demanial, cuyo wuso, por principio, debe ser
licitado, |o conveniente es que el Poder E ecutivo emta un
regl anento especial para estas actividades dentro del aeropuerto,
de nmanera tal que se contenplen no solo |os objetivos de
protecci 6n del anbiente y la salud, presentes en el Decreto
Ej ecutivo N° 30131 sino tanbi én | os de seguridad aeronduti ca.

CONCLUSI ON

Por o antes expuesto, es criterio de la Procuraduria General de
| a Republica que:
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1. El sumnistro de conbustibles derivados de
hi drocarburos es un servicio publico y ello tanto cuando el
expendio se realiza en los planteles de distribuci6n cono cuando
se realiza al consum dor final

2. El al macenam ento y expendi o de conbustible no es un
servicio aéreo, por lo que no debe soneterse a |as disposiciones
establ ecidas para prestar esos servicios. Tanpoco constituye un
“servicio auxiliar” en los térmnos de |la Ley.

3. Por consiguiente, no se esta en presencia de un
servicio cuya prestacion pueda derivar de un certificado de
expl otaci 6n em tido por el Consejo Técnico de Aviacioén CGvil.

4. De acuerdo con |o dispuesto en |la Ley Regul adora de
| os Servicios Publicos, el servicio de sumnistro de conbustibles
puede ser delegado en |los particulares por nedio de una concesi 6n
0o permso. Esa concesién puede darse por nedio de un acto
adm ni strativo

5. El Reglamento para |a Regulaci6n del Sistema de
Al macenanmiento y Conercializacion de Hidrocarburos, Decreto
Ej ecutivo N 30131 de 20 de dicienbre de 2001, regula el

establecimento de estaciones de alnmacenanmento y sumnistro de
hi drocarburos y establ ece el procedimento para esa expl otaci on.
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6. De acuerdo con dicha norma, |a prestacion del servicio
requi ere una autorizacion de funcionamento y una autorizaci6n de
prestaci 6n del servicio publico. Esa autorizacién no se otorga en
un concurso publico.

7. Esta situacion se justifica en el nodo de operar de

servicio de sumnistro de conbustible al consum dor final, el cua

depende de la iniciativa privada y se brinda en |ocales privados
i nstal ados en terrenos propiedad privada. Lo que no excluye que
los particulares deban sujetarse a wuna regulacidn estricta
dirigida a proteger el anbiente, la salud y la seguridad de |as
personas y | os bienes.

8. Dicho Reglanento tiene la pretension de regular |as
est aci ones de servicio para aeronaves.

9. No obstante, el otorgamento del expendio de
conbustible para |as aeronaves debe contenplar |a especificidad
del bien en que se presta el servicio, en particular si se trata
de | os aeropuertos naci onal es.

10. Los aeropuertos son bienes de dom nio publico, razén
por la cual su uso privativo procede previa concesion o perm so de
uso segun corresponda. La explotacion privada de |os aeropuertos
puede ser autorizada en tanto se refiera a actividades o servicios
"cominnent e brindados en un aeropuerto”

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

11. El al macenam ento y expendi o de conbustibles para |as
aeronaves es un servicio relacionado con el giro normal del
aeropuerto, en tanto posibilita |a operaci 6n de |as aeronaves. Por
lo que se conprende que dentro del aeropuerto existan
i nstal aci ones expresanente construidas para el alnmacenamento vy
expendi o de conbusti bl es.

12. El uso del espacio correspondi ente debe ser otorgado
por nedio de un concurso publico, que satisfaga |os principios de
igualdad y libertad de participaci6n y libre concurrencia propios
de la contrataci 6n adm ni strativa.

13. Corresponde a la Direcci6n General de Aviacién Gvi

autorizar la construcci é6n de instal aciones dentro del aeropuerto.
Di chas instal aciones deben respetar |as prescripciones legales y
reglamentarias que hayan sido enmtidas en relacién con la

i nstal aci 6n de que se trata y el servicio que alli se preste.

14. En ejercicio de su conpetencia de fiscalizacién del
aeropuerto, la Direccién General de Aviacion Cvil debe velar por
el uso de la infraestructura aeroportuaria, incluida |as

i nstal aci ones que se construyan para el sumnistro de conbustible
a las aeronaves y la prestacion de ese servicio en el aeropuerto,
a efecto de asegurar |la seguridad de l|a navegaci 6n aérea y del
transporte aéreo.
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15. En el tanto el servicio de expendi o de conbustible para
| as aeronaves sea prestado por RECOPE, éste se sonete a |as
facul tades de control, inspeccidén y vigilancia de la Direccién de
Aviacion Cvil, debiendo respetar |os requisitos que se inpongan
por el uso del aeropuerto y |la explotacion del servicio dentro de
éel .

16. Lo anterior no excluye |la autorizaci 6n expedi da por el
M NAE para |a explotacion del servicio de sumnistro de
conbustible, derivada del articulo 2 de la Ley Oganica del
M nisterio del Anmbiente y Energia y 5 de la Ley Regul adora de |os
Servi ci os Publi cos.

17. Para el otorgam ento de esa autorizaci én, el particular
debe contar con un perm so de operacio6n enmtido por la Direccion
de Aviacion Civil. Dicho certificado conprueba |a capacidad del

particular para prestar el servicio dentro del aeropuerto,
respetando |as especificaciones de operaci én de caréacter técnico
gue resulten aplicabl es.

18. El otorgamiento de un certificado de explotaci 6n para
anparar |a prestacion del servicio de sunmnistro de conbustibles a
| as aeronaves resulta disconforme con el ordenam ento juridico.
Di sconform dad que debe ser declarada con sujecid6n a |o dispuesto
en el articulo 173 de la Ley Ceneral de |la Adm nistraci én Publica.
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19. De haber caducado | os plazos para declarar |la nulidad
absoluta, evidente o manifiesta y no ser posible recurrir a la
declaratoria de lesividad tendria que mantenerse |os certificados
de explotaci 6n enmitidos. Se exceptua el supuesto de incunplimento
de las obligaciones del concesionario, en que constatado el
incumplimento procedera |la declaratoria de caducidad de la
concesi on.

20. La sinple presentacion de una solicitud para el
otorgam ento de un certificado de explotaci 6n no genera un derecho
en cabeza del solicitante.

21. Los articulos 30 a 34 del Reglanmento Admi nistrativo de

Aeropuerto Internacional Juan Santanaria, Decreto Eecutivo N
5144-T de 20 de agosto de 1975, han quedado sin efecto por Ila
em si 6n posterior de disposiciones de rango legal y reglanentario
gue regulan en forma diversa el sumnistro de conbustible en |os
aeropuertos nacional es. Adenas, porque |egal nente es inprocedente
la em sio6n de un certificado de explotaci 6n para ese servi cio.

22. Consi dera necesario |la Procuraduria GCeneral que |os
M nisterio de Cbhras Publicas y Transporte y del Anbiente y Energia
preparen un reglanento conjunto que regule en forma especifica el
servicio que nos ocupa y, por ende, satisfaga en forma plena |os
i nperativos de seguridad aeroportuaria, proteccion al anbiente y a
| a sal ud.
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