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NUEVO SERVICIO PUBLICO,
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DE LA COMPETENCIA
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ridad Reguladora 2 .- Operadores.

INTRODUCCION

Tradicionalmente, el servicio publico, como
nocion juridica, ha sido objeto de innumerables
intentos de definicion. Hoy dia, como resuitado de
las tendencias liberalizadoras de muitiples secto-
res de la economia, se ha retomado esa tematica.
Se habla ahora del “nuevo servicio publico”, no-
cion ajustada a una postura menos activa del Es-
tado en su prestacion, aunque mas protagénica
en su regulacioén, promocién y vigilancia de la libre
competencia.

Con el animo de contribuir a la modernizacién
de los criterios que aln subyacen en la realidad
juridica costarricense en este tema, en adelante
se expondran las caracteristicas mas relevantes
del “nuevo servicio publico en competencia”, con-
siderando para ello tanto la Constitucién Politica
costarricense, como la visién doctrinal dada a esa
nocién juridica.

l- APERTURAALACOMPETENCIAY LA NUE-
VA REGULACION

La doctrina del derecho administrativo, como
se indicd, ha venido refiriéndose a un nuevo servi-
cio publico, con lo cual se ha querido aludir al pro-
ceso de transformacion que se esta produciendo
en las bases mismas de ese instituto juridico.

interesa, por ello, hacer un breve repaso de
lo que en el entorno mundial se ha denominado el
nuevo servicio publico (A).

Una vez establecidas las lineas generales de
€sa nocion, sera preciso evaluar su ajuste con los
términos en que la Constitucién Politica de Costa
Rica se refiere al tema (B).

A.- El nuevo servicio publico en el entorno
mundial

La apertura del mercado de servicios publi-
cos, esta sustentada en los perfiles que moderna-
mente han sido acogidos en los modelos anglo-
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sajones bajo la modalidad de las public utilities.
Dicho modelo, a su vez, ha sido acogido por el
derecho comunitario europeo y a partir de esa cir-
cunstancia, por los derechos internos de los pai-
ses que participan en ese régimen comunitario®.

De esta forma, cuando hoy dia se habla del
servicio publico en competencia, se alude a un
modelo abierto, en el cual se promueve el ejerci-
cio de la libertad de entrada, la libertad de inver-
sion, la libertad de precios —alli donde pueda exis-
tir competencia-, aunque con determinadas obli-
gaciones o cargas en aquellas areas no competiti-
vas a las que se alude bajo la denominacién de
“servicio universal”?.

Esta nueva concepcidn trata de conciliar dos
aspectos: por un lado, la instauracién de “un siste-
ma mas eficaz y competitivo”® y por otro, la ga-
rantia de “un estdndar minimo de servicio al que
todos tienen derecho”, de modo que en el modelo
europeo se afirme que “el principio comunitario de
libre competencia debe ser conciliado con el obje-
tivo de desarrollo de las tareas del servicio publi-
co”4.

La apertura a la competencia de las activida-
des de servicio publico, no ha implicado, como
podria pensarse, un acelerado proceso de desre-
gulacién o eliminacién de la normativa que, en el
clasico servicio publico, ha tenido la finalidad de
sustituir al mercado. Lo que si ha ocasionado este

proceso de apertura, es un proceso de re-regula-
cion, de tal manera que la normativa en que se
refleja, procura introducir y promover la compe-
tencia en las actividades que lo permitan 5.

Tal proceso de promocién de la competencia,
tiene como norte, el aumento en el nivel de satis-
faccion del usuario. Se afirma que “la meta dltima
de Ia liberalizacion es dejar jugar plenamente la
competencia para mejorar el bienestar general y
claramente el excedente del consumidor’s.

La introduccién de la competencia en los ser-
vicios publicos “lo que pretende es precisamente
mejorar la eficiencia del sistema en beneficio de
todos, y especialmente de los consumidores”” .

En ese proceso de re-regulacion, existen dos
aspectos de vital importancia. El primero se refie-
re a la introduccién de reglas claras y precisas,
tanto en lo que respecta a las actividades compe-
titivas, como en las no competitivas. Ejemplo de
estas Ultimas, como se vera, son la infraestructura
de uso comun, las redes y el servicio universal 8.

El segundo aspecto al cual se ha dado espe-
cial importancia en el proceso de re-regulacién,
se refiere al papel del Estado en este nuevo mo-
delo °. Se dice al respecto que “la Administracién
adquiere un nuevo papel sumamente importante:
regular, supervisar y controlar los mercados para
garantizar su funcionamiento conforme al princi-
pio de libre competencia e incluso, ahi donde la

Véase Sendin Garcia, M.A. (2003) Hacia un servicio publico europeo. El nuevo derecho de los servicios publi-
cos, Granada : Editorial Comares, p.XVIl. Sendin Garcia, M.A. (2003) Regulacién y servicios publicos, Granada:
Editorial Comares, p.17 y ss. Arifio Ortiz, G. (2004). La Liberalizacién de los Servicios Publicos. Hacia un nuevo
modelo de regulacién para la Competencia. Costa Rica: Academia de Centroamérica. Ordenamiento Juridico y
Libertades Econdmicas, p. 476.

En igual sentido véase: Arifio Ortiz, G. y L6pez de Castro, L. (2003). La Competencia en Sectores Regulados.
Granada: Editorial Comares, p. 13. Arifio Ortiz, G. (1999). El Nuevo Servicio Publico. Granada: Editorial Coma-
res, en Principios de Derecho Piblico Econémico. Modelo de Estado, Gestién Publica, Regulacion Econémica,
p.560 y ss.

Sendin Garcia, M.A. (2003) Regulacién y servicios publicos. (op cit.), p. XIX.

Aliemand, R. (2004). L' Intervention des collectivités territoriales dans le domaine des télécommunications. Paris :
Dalloz, L'Actualité Juridique Droit Administratif, Hebdomadaire, 1 novembre, No. 37, p.2029. Traduccién libre.
En ese sentido véase: Sendin Garcia, M.A.(2003). Regulacién y servicios publicos. (op cit.), p.11 y ss. Arifio
Ortiz, G. y Lépez de Castro, L. (2003). op. cit., p.8y ss. .

Du Marais, B (2004). Droit Public de la Régulation Economique. Paris : Presses de Sciences po et Dalloz, p.
530. Traduccién libre. ‘

Caballero Sanchez, R. (2003). Infraestructuras en red y liberalizacién de servicios publicos. Madrid: Instituto
Nacional de Administracién Publica, p. 353 y 354.

En ese sentido véase: Arifio Ortiz, G. (2004). op cit. p. 486. Arifio Ortiz, G. y Lépez de Castro, L. (2003). op cit,
p.27 y ss. . Arifio Ortiz, G. (1999). op. cit, p.568. Arifio Ortiz, G., De la Cuetara J.M. y Martinez Lépez-Muiiiz,
J.L. (1997). El Nuevo Servicio Publico. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., p.30.

El Estado por medio de la nueva regulacién promueve la competencia, mecanismo autorregulador del sistema
econdémico.
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tendencia natural es el monopolio u oligopolio, para
crear las condiciones de un auténtico mercado en
concurrencia” °.

De esta forma, lejos de desaparecer, la activi-
dad del Estado se transforma, de modo que de
ser el prestatario, en algunos casos, monopélico
del servicio, pasa a ser un actor imparcial con va-
rias tareas a su cargo: promover y vigilar la libre
competencia en los sectores en que ésta puede
darse y servir de arbitro en el juego de intereses
que se genera entre usuarios, prestatarios, etc.

Todo ello exige la aprobacién legislativa de las
denominadas “normas de organizacién y procedi-
miento”" id6neas y necesarias para hacer posi-
ble, en este caso, la libertad de eleccion del usua-
rio, el servicio universal, la libertad de competir de
los operadores de los servicios y el principio de
libre competencia.

B.- Nuevo servicio publico y Constitucion

Para la mejor apreciacién del instituto objeto
de este estudio, es importante valorar el papel que
juegan los derechos econémicos contenidos en
el articulo 46 de la Constitucion, de cuya eficacia,
se ocupa el nuevo servicio publico, es decir: el
Principio constitucional de competencia (1), los
derechos fundamentales a la libertad de empre-
sa, de comercio y de competencia del empresario
(2) y el derecho fundamental a beneficiarse de la
competencia del consumidor/usuario (3). Final-
mente, se evaluara cdmo el nuevo servicio pabli-
co propicia, también, la eficacia de las garantias
contenidas en los anticulos 28 § 2,50 §1y 74 dela
Constitucion Politica (4).

1.- ElPrincipio constitucional de competencia

En el articulo 46 constitucional, encuentra fun-
damento normativo, también, el Principio de com-
petencia.

Elio resulta de las distintas garantias consti-
tucionales que engloba esa norma, es decir, la pro-
hibicién del monopolios privados y actos restricti-
vos de la competencia (§ 1); la declaracién de un
interés publico en la accién del Estado encamina-
da a impedir toda préctica o tendencia monopoli-
zadora (§ 2); la obligaciéon de normar para evitar
los efectos de la ausencia de la competencia (§
3); el procedimiento agravado impuesto como obs-
taculo para establecer monopolios del Estado y
de las Municipalidades mediante ley (§ 4), asi como
el expreso deber del Estado de proteger los inte-
reses econdémicos de consumidores y usuarios y
de su libertad de eleccién (§ 5). Todas esas ga-
rantias fundamentales son, en su conjunto, indi-
cadores de la existencia clara de un principio de
competencia, por lo que es preciso hacer, de se-
guido, una breve explicacion de cada una de elias.

La primera garantia es la referida en el parra-
fo primero del articulo 46 constitucional. De con-
formidad con los criterios de la doctrina alemana,
esa norma contiene un derecho individual a una
“accion negativa”'? (de no hacer) por parte del
Estado y de los particulares, de modo que aquély
estos ultimos, deben abstenerse de impedir el ejer-
cicio de las libertades ahi detalladas.

Se debe hacer notar que, tradicionalmente,
tanto la doctrina'® como la jurisprudencia nacio-
nal, han entendido que este parrafo y en general

10

13

Desdentado Daroca, E. (1999). La Crisis de Identidad del Derecho Administrativo: privatizacion, huida de la
regulacién publica y Administraciones independientes. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, p. 188.

Hesse, K. (1996). Significado de los Derechos Fundamentales. Madrid: Instituto Vasco de Administracion Puabli-
ca, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., traduccién de Antonio Lépez Pina, en Manual de Derecho
Constitucional, p.101 y ss.

Alexy, R. (1993) Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, traduc-
cién Ernesto Garzén Valdés, pag. 188 y ss.

La Doctrina nacional sefala que “/a libertad de empresa protege, al menos, el derecho de sus titulares para
emprender (escoger) y desarrollar la actividad econdmica que deseen (...) el poder de organizar la empresa y
el de programar sus actividades en la forma mds conveniente para sus intereses. (...) Ademds y como conteni-
do fundamental de esta libertad debe admitirse que toda empresa se organiza en funcion del lucro, sea para
obtener algun beneficio econdmico con su ejercicio.” Hernandez Valle, R. (1990) Las libertades Plblicas en
Costa Rica. San José: Editorial Juricentro, p. 243. Nétese, que el autor citado no es exhaustivo en el contenido
del articulo 46 constitucional, al sefalar que “la libertad de empresa protege, al menos”, dejando abierta la
inclusion de mas derechos, que tal vez no ha observado.

Véanse en ese sentido, entre otras resoluciones, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia No.1195-
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el articulo 46, es la base constitucional de la liber-
tad de empresa, sin siquiera discriminaria de la li-
bertad de comercio. Sin embargo, en el texto de la
norma en examen, la disposicién que se comenta,
también alude al derecho constitucional a compe-
tir libremente. Se trata, en realidad, de un derecho
de libertad reconocido como prolongacion de la li-
bertad de empresa o bien como una libertad eco-
noémica con autonomia propia.

La prohibicién de “monopolios de carédcter
particular y cualquier acto aunque fuere originado
en una ley, que amenace o restrinja la libertad de
comercio, agricultura e industria” permite inferir que
desde la 6ptica constitucional, existe un marcado
interes en proteger a la competencia'®> como bien
juridico.

Lo constitucionalmente permitido, entonces,
es competir. Se promueve asi, el orden econémi-
€O 0, segun la semantica de la economia, la efi-
ciencia'®.

Se trata de un derecho fundamental dirigido
al ciudadano que asume el papel de agente eco-
nomico, rol que lo legitima para ser beneficiario de
acciones negativas de parte del Estado y de los
particulares, de tal forma que no se le impida, como
sefiala la Doctrina, la accion de competir o el “de-
recho a (hacer) la competencia® 17,

Para comprender el interés de esta garantia,
es pertinente recordar que existe una relacion
entre el precio y la cantidad de un bien o servicio.
Es posible, en consideracion de tal circunstancia,
obtener mayores beneficios econdémicos, si se tie-
ne el poder suficiente de manipular cualquiera de
los dos (precio o cantidad).

Ese poder suficiente en el mercado, podria
generarse, por ejemplo:

a.- si una —monopolio— o unas pocas empre-
sas —oligopolio— controlan un determinado mer-
cado relevante o un porcentaje significativo del
mercado —posicién dominante— con el poder de
afectar el precio y/o la cantidad o,

b.- si muchas empresas en el mercado (pe-
queias, medianas o grandes), acuerdan, horizon-
tal o verticalmente, dirigirse hacia un mismo obje-
tivo, actuando como una sola voluntad y con el
poder de afectar el precio y/o la cantidad.

Esto explica por qué la competencia es tute-
lada por el sistema juridico desde lo més alto de
su jerarquia, pues con ello se garantiza el funcio-
namiento eficiente del sistema econémico, aspec-
to de vital importancia en un modelo de economia
de mercado, como el definido por la Constitucién
Politica costarricense.

Por otra parte, esto genera, en lo que al siste-
ma econdmico se refiere, expectativas de que la
competencia, es decir, su orden, sera respetado y
asegurado por el sistema juridico, lo que le permi-
tira la certeza necesaria para evolucionar.

En ese marco de referencia, interesa desta-
car que un ejemplo tipico de un “... acto, aunque
fuere originado en una ley, que amenace o restrin-
Jja”la competencia a los que alude la norma, es el
caso de las denominadas barreras al comercio y
barreras a la competencia, tema de marcado inte-
rés en el marco de la nueva definicién del servicio
publico.

Las barreras al comercio, también llamadas
“obstdculos para el comercio” '® o “barreras a la

91 de las 16:15 horas del 25 de junio de 1991 (considerando 1), No. 311-97 de las 16:12 horas del 15 de enero
de 1997 (considerandos Il y Ill), No. 2944-00 de las 14:39 horas del 12 de abril del 2000 (considerando V), No.
6675-01 de las 15:02 horas del 11 de julio del 2001 (considerando IV), N0.6701-02 de las 11:35 horas del 5 de
julio del 2002 (considerandos Il y Vil), No. 558-03 de las 14:48 horas del 29 de enero del 2003 (considerando
IV.c), No.2864-03 de las 15:29 horas del 9 de abril del 2003 (considerando V).

La competencia es definida como la “Situacién del mercado en la que empresas o vendedores, que acttan con
total independencia, se esfuerzan por atraer clientes para alcanzar un objetivo comercial preciso y expresado
en términos de beneficios, de volumen de ventas o de cuotas de mercado. (...) La competencia se percibe como
un proceso clave que obliga a las empresas a dar pruebas de eficiencia y a comercializar a menor precio un mds
amplio abanico de productos y servicios. Se refleja en un aumento de bienestar para el consumidor y de eficien-
cia de asignacion”. Centro para la Cooperacién con las Economias Europeas en Transicién (1995) Glosario de
Economia Industrial y Derecho de la Competencia. Madrid: Ediciones Mundi-Prensa, p. 23.

En cuanto al concepto de eficiencia véanse: Fischer, S., Dornbusch, R , Schmalensee, R (1994). Economia.
México: Mc Graw Hill, capitulo 10; Samuelson, P. y Nordhaus, W.(1994). Economia. México: McGraw-Hill capi-
tulo 9; Case, K. y Fair, R. (1993). Fundamentos de Economia. México: Prentice Hall Hispanoamericana, S.A.,
traduccion Pilar Mascar6 Sacristan, capitulo 12.

Mousseron, J.M., Selinsky, V. (1988). Le Droit Frangais Nouveau de la Concurrence, Paris: LITEC, p. 8. Traduc-
cién libre.

Case, K. y Fair, R. (1993) op.cit. p. 988.
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competencia” **, son “formas de proteccion que
escudan de la competencia exterior a algun sec-
tor de la economia”?, que bien podria ser, como
tradicionalmente se entendido, el mercado eléctri-
co, las telecomunicaciones, los transportes publi-
cos y demas servicios publicos.

Las barreras al comercio, sean de entrada o
de salida, son obstaculos que dificultan la dinami-
ca comercial de las empresas, lo cual provoca que
la competencia se vea disminuida y aumenten los
niveles de concentracion econémica en un mer-
cado.

Si se examina ahora el parrafo segundo del
articulo 46 constitucional, cabe sefialar que se trata
de la norma que reconoce y declara “e/ interés
publico” y por tanto, un derecho publico subjetivo
del agente econémico y del consumidor/usuario,
de beneficiarse de “acciones positivas”?' del Es-
tado -cuyo objeto es una accién factica- que impi-
dan toda ‘prdctica o tendencia monopolizadora”.

¢ Qué es una “préctica o tendencia monopoli-
zadora”?

La Doctrina del Derecho de la Competencia,
al hacer referencia a las denominadas practicas
restrictivas de la competencia, incluye al monopo-
lio, al oligopolio, al abuso de posicién dominante y
una variada modalidad de acuerdos entre agen-
tes econémicos.

De esta forma, es de “interés publico”, en-
tonces, que el Estado respete, proteja y promue-
va la libre competencia, mediante acciones capa-
ces de “impedir toda préctica o tendencia mono-
polizadora’, entendiendo por ésta, el monopolio y
las practicas monopolisticas.

Se configura de esa forma, una potestad-de-
ber a cargo del Estado, de adoptar una conducta
que impida practicas monopdlicas o inclusive, de
tendencia monopélica, conducta que se califica
expresamente, de interés publico.

En cuanto al parrafo tercero del articulo 46
constitucional, se debe sefialar que en esa dispo-
sicion el Constituyente reconoce expresamente la
existencia de monopolios de hecho. Sin embargo,
para los casos en que esa situacién se produzca,
decidié declarar y reconocer un derecho subjetivo
a acciones positivas del Estado, cuyo objeto, a
diferencia del anterior, es una accién normativa,
con el fin de regular, en beneficio del Orden Publi-

'* Samuelson, P. y Nordhaus, W.(1994) op.cit. p. 888.

%  Case, Ky Fair, R.C. (1993) op.cit. p. 988.
2 Alexy, R. (1993) op.cit., pag. 188 y ss.

co Econdmico, ‘las empresas constituidas en mo-
nopolio de hecho”.

Et monopolio implica una exclusividad de pro-
duccion o comercializacién en el mercado de de-
terminado bien o servicio —ptiblico o privado-.
Como producto de la existencia de un monopolio
en un determinado mercado de bienes y servicios,
nace la posibilidad de que se abuse de este po-
der.

Este abuso puede describirse asi: una empre-
sa en monopolio, tiene suficiente poder para es-
tablecer o fijar, unilateraimente, los precios de los
bienes o servicios que produce o presta, con la
idea de obtener la mayor rentabilidad posible.

Esto hace que la empresa en monopolio deba
verse limitada en su actividad productiva y de for-
ma coactiva, a criterios de eficiencia econémica.
De lo contrario, el exceso en el precio se converti-
ra en un costo adicional para el consumidor o usua-
rio que afecta sus intereses econémicos.

Es claro, entonces, que son esos los objeti-
vos que debera perseguir la legislacion especial a
que se refiere el tercer parrafo del numeral 46 cons-
titucional, como en efecto sucede mediante el art.
5 de la Ley de Promocién de la Competencia y
Defensa Efectiva del Consumidor, No. 7472 del
20 de diciembre de 1994, por ejemplo y como de-
bera suceder en la normativa que entre a regular
aquellos servicios publicos que se decida, en be-
neficio del usuario, someter a libre competencia.

El parrafo cuarto del articulo 46 constitucio-
nal, por su parte, si bien admite la creacion legal
de monopolios del Estado o de las Municipalida-
des, o hace exigiendo para ello un procedimiento
parlamentario agravado, consistente en la exigen-
cia de una votacion no menor a los “..dos tercios
de la totalidad de los miembros de la Asamblea
Legislativa”.

Esta exigencia representa, técnicamente, un
derecho a acciones positivas de caracter normati-
vo por parte del Estado, cuyo objeto es la garantia
al ciudadano de que toda normativa que quiebre
el Principio de competencia, debera contar con una
votacion agravada.

Como se ha dicho, existe una marcada ten-
dencia de abusar de toda posicién de poder. Esta
consideracion es también vélida para el caso de
los monopolios de derecho a favor del Estado y
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de las Municipalidades, pues aunque sean publi-
cos, no dejan por elio de ser amenazantes para el
consumidor y el usuario. En un proceso de aper-
tura de los servicios publicos a la competencia,
considerando que el Estado ha asumido histérica-
mente su prestacion de forma exclusiva, este as-
pecto es de medular importancia.

Por esa razén, y ademas, dado que la crea-
cion de un monopolio es una excepcion al Princi-
pio de competencia, la sefialada autorizacion cons-
titucional debe ser interpretada restrictivamente.

En suma, la Constitucidon Politica, como nor-
ma suprema del ordenamiento juridico, reconoce
y respeta a la competencia como regla general.

Resta examinar el parrafo quinto del articulo
46 constitucional. Como es posible establecer, la
reforma mediante la cual se adicion6 este nuevo
parrafo, vino a ampliar el alcance de los efectos
de la citada disposicion constitucional. Esto se
produce como resultado de la incorporacion, den-
tro de ese marco garantista, de la figura del con-
sumidor —relaciones de consumo- y del usuario —
relaciones de servicio publico-, a los cuales se les
reconoce una serie de garantias fundamentales.

Es posible sefialar, siguiendo la moderna teo-
ria alemana de los derechos fundamentales, que
el parrafo en estudio vino a reconocer y declarar,
no solo un derecho fundamental a acciones positi-
vas, sino ademas, un derecho fundamental a ac-
ciones negativas a cargo del Estado y en benefi-
cio de los consumidores y usuarios.

Este parrafo del articulo 46 constitucional,
cabe destacar, tiene como antecedente directo las
“Directrices para la proteccion del consumidor’
aprobadas por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas, mediante Res. A/RES/39/248 de 9/4/
1985. Segln ahi se establece, los consumidores
logran el maximo beneficio de sus recursos eco-

némicos y tienen libertad de eleccién, cuando se

respeta y promueve la competencia, en la medida
en que ello genera la posibilidad de mayor varie-
dad de bienes y servicios y la opcién de precios
mas bajos.

2 “Articulo 46.-(...)

Desde la perspectiva constitucional, es preci-
so aludir a la nueva variante en el marco del nue-
VO servicio publico, que se introdujo a partir de la
reforma constitucional operada mediante ley
No.7607 de 29 de mayo de 1996, de la cual resul-
16 un quinto parrafo del articulo 46 constitucional
que establece una serie de garantias al consumi-
dor y al usuario 22,

Resulta relevante hacer notar que el Consti-
tuyente derivado incorporé, mediante la serie de
garantias que contiene ese quinto parrafo del arti-
culo 46, un marco idéneo para acoger el concepto
del nuevo servicio publico.

Como interesa resaltar, la norma constitucio-
nal alude no sdlo al consumidor —sujeto que inter-
viene en el marco de relaciones de consumo de
bienes y servicios en el mercado-, sino ademas,
al usuario —sujeto que interviene en la relacién de
consumo de servicios publicos-.

De esta forma, las garantias contenidas en la
norma que se comenta, alcanzan no sélo las rela-
ciones de consumo sujetas al Derecho privado,
sino también, las relaciones de servicio publico,
regidas por el Derecho publico.

La doctrina argentina califica tales garantias,
como los ‘nuevos derechos y garantias de inci-
dencia colectiva”®.

Se dice al respecto, que estas garantias de
incidencia colectiva, incluyen los derechos ) a la
proteccion de los intereses econémicos de los
usuarios (art. 42), g) a la libertad de eleccion
(art. 42) o sea, que no haya monopolios sino los
“naturales” o “legales”; en consecuencia, el de-
recho “a la defensa de la competencia” (idem,
segundo pdrrafo, y 43 segundo pdrrafo), o sea, a
tener por principio y con apoyo del ordena-
miento y los drganos del Estado, un sistema
de libre competencia en la provision de bienes
y servicios”?* .

Como es logico, sigue sefalando la doctrina,
para admitir “tal tipo de derechos sustantivos im-
porta, por un minimo de congruencia interpretati-
va, reconocer también legitimacicn judicial para su
defensa y ejercicio. No puede sostenerse racio-

Los consumidores y usuarios tienen derecho a la proteccion de su salud, ambiente, seguridad e intereses
econémicos; a recibir informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccién, y a un trato equitativo. El
Estado apoyara los organismos que ellos constituyan para la defensa de sus derechos. La ley regulard esas

materias.”.
23

Gordillo, A. (1998). Tratado de Derecho Administrativo. La Defensa del Usuario y del Administrado. Buenos

Aires: Fundacién de Derecho Administrativo, Tomo 2, p.ll-9.

2 fbidem, p.ll-11. El resaltado no es del original.
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nalmente que exista derecho pero no exista ac-
cion” 2, ,

De ahi que sea importante advertir que en el
ordenamiento juridico costarricense, la defensa
de la competencia puede ser considerada como
un interés difuso %, al igual que ha sido admitida
la legitimacion en la defensa del medio ambiente,
de la materia electoral, del patrimonio histérico y
cultural, el consumo de un producto o servicio y la
promocion de la competencia #7.

Con el parrafo quinto del articulo 46 constitu-
cional, al incluir al consumidor y el usuario como
una clase social de especial relevancia constitu-
cional, se termina valorando su determinante pa-
pel en el sistema econémico. Se dice por ello, que

“la participacion de usuarios y consumidores de
servicios publicos como nuevos actores de la es-
tructura social, a través de los canales procesales
especificos: asociaciones de usuarios, agencias
de regulacion, audiencias publicas” % es un hito
juridico.de la economia de los servicios publicos.

E! usuario asume, por esa via, un rol central
en “el control de los servicios publicos” 2

En sintesis, segun la letra del articulo 46 cons-
titucional, el principio es competir, la regla es la
competencia. E! Principio constitucional de com-
petencia es un principio basico de la organizacion
social, pues se especializa, en beneficio del inte-
rés publico, en asegurar la competencia en el sis-
tema econémico de mercado.

25
26

27

28

Ibidem, p.II-11.

“los intereses difusos participan de una doble naturaleza, ya que son a la vez colectivos -por ser comu-
nes a una generalidad- e individuales, por lo que pueden ser reclamados en tal cardcter.» Sala Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia, No. 3705-93 de las 15 horas del 30 de julio de 1993. Véase en igual
sentido No0.360-99 de las 15:51 horas del 20 de enero 1999, N0.9456-00 de las 14:44 horas del 25 de octubre
del 2000, No.8800-01 de las 16:22 horas del 29 de agosto del 2001 y No. 11592-01 de las 9:01 horas del 9 de
noviembre del 2001.

Se debe advertir que la Sala Constitucional no ha sido taxativa en el reconocimiento de los intereses difusos,
dado que ha admitido como uno de esos derechos, entre otros, la defensa del medio ambiente, del patrimonio
histérico, el patrimonio cultural, la materia electoral, el consumo de un producto o servicio, la promocion de la
competencia, agregando un etcétera. En ese sentido véanse los siguientes extractos de sentencias:

“El hecho de que en los casos de interés difuso o colectivo se accione en nombre otros, significa sin mas que el
recurrente no tiene un derecho adquirido sobre lo que se reclama, sino que ese bien, pertenece a toda la
colectividad, como sucede con el medio ambiente, el patrimonio histérico, etc.” Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, No. 5753-93 de las 14:45 horas del 9 de noviembre de 1993.

“Son entonces las especiales caracteristicas de éstos derechos por si mismas y no la particular situacion frente
a ellos de los sujetos que puedan ostentarlos, la clave para la distincion y determinacion de la presencia de los
llamados intereses difusos, tal y como se ha manifestado en distintas resoluciones, como la 3705-93 de las
quince horas del treinta de julio para el derecho al ambiente, la numero 5753-93 de las catorce horas cuarenta
y cinco del nueve de noviembre de ese mismo afo para la defensa del patrimonio histdrico y la nimero 980-
91 de las trece y treinta del veinticuatro de mayo de mil novecientos noventa y uno para la materia electoral.”
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, N0.6942-96 de las 9:33 del 20 de diciembre de 1996.
“(...) En sintesis, los intereses difusos son aquellos cuya titularidad pertenece a grupos de personas no organi-
zadas formalmente, pero unidas a partir de una determinada necesidad social, una caracteristica fisica, su
origen étnico, una determinada orientacion personal o ideolégica, el consumo de un cierto producto, etc.”
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 5915-01 de las 15:27 horas del 3 de julio del 2001.
“(...) considera la Sala que el interés de ambos es suficiente para admitir el estudio de los argumentos que
ofrecen: al primero, como funcionario directamente involucrado en la materia de derechos del consumidor y
promocioén de la competencia y la sequnda en su alegado cardcter de consumidora de servicios profesio-
nales. (...)". Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 7607-01 de las 14:34 horas del 8 de
agosto del 2001.

«Esta Sala ha enumerado diversos derechos a los que les ha dado el calificativo de «difusos», tales como el
medio ambiente, el patrimonio cultural, la defensa de la integridad territorial del pais y del buen manejo
del gasto publico, entre otros.” (...)". Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 8239-01 de las
16:07 horas del 14 de agosto del 2001. En el mismo sentido véase No. 6322-03 de las 14:14 horas del 3 de julio
del 2003.

Dromi, R. (2004). Las mutaciones juridicas de los servicios plblicos. Buenos Aires: Editorial Ciudad Argentina,
p.41y42

Du Marais, B (2004). op.cit, p.530. Traduccién libre.
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Al reconocerse dicho Principio constitugional,
se producen varios efectos practicos. Por un lado,
se proporciona seguridad juridica, a nivel consti-
tucional, al sistema econémico y por otro, se ge-
nera un parametro de interpretacion, integracién
y control del ordenamiento juridico.

En definitiva, el Principio de competencia pasa
a formar parte tanto del bloque de constitucionali-
dad, lo que lo convierte en parametro de control
de la constitucionalidad, asi como del bloque de
legalidad *, 1o que lo ubica como parametro para
el control de legalidad de los actos administrativos
y en general de la conducta administrativa.

2.- Derechos fundamentales a la libertad de
empresa, de comercio y de competencia del
empresario

Como se expuso, la base normativa de estos
derechos es, en lo fundamental, el parrafo prime-
ro del articulo 46 constitucional.

Las libertades de empresa, de comercio y de
competencia, tienen como objetivo central benefi-
ciar al ciudadano que asume el papel de agente
econdémico o empresario en el mercado. Consiste
cada libertad, en un derecho a ser beneficiario de
acciones negativas de parte del Estado y del par-
ticular, de tal forma que no se impida, como sefa-
la la doctrina, la accién de emprender, comerciary
competir. Como se ha sefialado ya, en el caso
especifico de la libertad de competir, se afirma en
la doctrina que se trata de un “derecho a (hacer)
la competencia” 3 .

Estos derechos fundamentales responden a
la categoria de derechos de indole defensiva. Se
trata de garantias fundamentales que nacen de la
idea de que el Estado tiene, primordialmente, una
tarea de aseguramiento de una determinada es-
fera de libertad de los individuos.

La libertad de empresa y la de comercio han
sido vistas, tradicionalmente, como las libertades
econdmicas: 8in embargo, modernamente, se in-
cluye también, tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia, la libertad de competir en el mer-
cado.

En el Derecho aleman, la Libertad de compe-
tir ha sido definida como “el derecho a concurrir
libremente en el mercado frente a otros empresa-
rios.” %

Se afirma que “de la genérica libertad de ac-
cion del articulo 2.1 GG se extrae también, para el
sector econémico, la libertad de competencia. Esta
garantiza al empresario el derecho a ejercer su
libertad de disposicion empresarial en competen-
cia con otros, sin que ni el Estado ni alteraciones
en la competencia provocadas por éste le opon-
gan trabas.” %

En el mismo sentido, se afirma “la existencia
de un derecho subjetivo a la libre competencia en
los particulares” 3

Por otra parte, no solo sera posible compro-
bar que la doctrina diferencia estos tres distintos
derechos fundamentales, sino que ademas esta-
blece su relacion. En ese sentido, se estima que
“El derecho del empresario a actuar en competen-
cia con otros agentes econémicos sin desventa-

31

En la doctrina francesa se hace referencia a “la insercién del principio de competencia en el bloque de legalidad
que utiliza el juez administrativo para controlar a la administracién” Du Marais, B (2004). op.cit, p 176. Traduc-
cion libre. Por otra parte, en la Jurisprudencia del Consejo de Estado francés, una resolucién anulé un decreto
por exceso de poder, considerando que este restringia la competencia. Véase Conseil d’Etat statuant au con-
tentieux N° 122644, lecture du 8 de novembre 1996, Fédération frangaise des sociétés d’assurance tendant a
'annulation pour excés de pouvoir du décret du 26 novembre 1990 relatif au régime complémentaire facultatif
d’assurance vieillesse des personnes non salariées des professions agricoles.

Mousseron, J.M., Selinsky, V. (1988). op.cit., p. 8. Traduccién libre.

Stober, R. (1992). Derecho Administrativo Econémico. Madrid: Ministerio para las Administraciones Publicas,
traduccién y anotacién de Santiago Gonzalez-Varas Ibafiez, p.134. En ese sentido véase Ossenbuhl, F. (1991)
“Libertades del empresario segun la Ley Fundamental de Bonn”, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales.
traducciéon de Manuel Pulido Quecedo y Ulrike Oster, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, Aio 11,
NGm. 32, Mayo-Agosto, pp. 32-36. Papier, J.J.. (1996). Ley Fundamental y orden econémico en Manual de
Derecho Constitucional, Madrid: Instituto Vasco de Administracién Puablica y Marcial Pons, traduccién de Anto-
nio Lépez Pina, p. 596.

Papier, J.J. (1996).op.cit., pp. 596 y 597.

Lépez Garrido, D (1986). Libertades Econdémicas y Derechos Fundamentales en el Sistema Comunitario Euro-
peo. Madrid: Editorial Tecnos, p.75.
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jas competenciales de origen estatal es expresion
o0 parte integrante de su libertad de empresa, y, en
consecuencia, de la libertad profesional del arti-
culo 12.1 GG.” %

Por su parte, la doctrina y jurisprudencia fran-
cesas definen la libertad de comercio y de indus-
tria, sefalando que “Segun una jurisprudencia tra-
dicional del Consejo de Estado, Ia libertad de co-
mercio y de industria reviste un doble aspecto. En
primer lugar significa la libre empresa concebida
como la libertad de establecimiento o de instala-
cion y la libertad de ejercicio o explotacién de la
actividad profesional (...) La libertad de comercio
y de industria significa también Ia libre competen-
cia lo que implica en principio la abstencicn de las
colectividades publicas en la explotacion de acti-
vidades industriales y comerciales.” 3

De igual forma, se afirma que “a libertad de
comercio y de la industria implica también la liber-
tad de competencia.” 3

Se afirma, también en doctrina, que a partir
de tal consideracion, es posible sefalar, entonces,
que la libertad de competencia, al igual que ta li-
bertad de comercio e industria y la libertad de
empresa, posee valor y tutela constitucional. 3¢

Asi las cosas, para la Doctrina y la Jurispru-
dencia francesas, las libertades econdémicas re-
conocidas al empresario son la libertad de empre-
sa, la libertad de comercio e industria y la libertad
de competencia.

Se ha producido, entonces, “El reconocimien-
to, proteccion e inviolabilidad de la libertad de com-
petencia econdmica: (...) entendida como la posi-
bilidad de acudir al mercado para ofrecer e inter-
cambiar alli los productos que ha sido posible ela-
borar con base en las libertades de propiedad pri-
vada y de la libertad de empresa o iniciativa priva-
da.”?

En virtud de lo anterior, es posible derivar del
parrafo primero del articulo 46 constitucional no
solo las tradicionales libertades de empresa y co-
mercio, sino también, la moderna libertad de com-
petencia.

% Papier, J.J. (1996).0p.cit., pp. 596 y 597.

3.- Derecho fundamental a beneficiarse de la
competencia del consumidor /usuario

Tal y como se explicé anteriormente, el parra-
fo quinto del numeral 46 constitucional, en lo que
ahora interesa, configura un derecho subjetivo a
la proteccion de los intereses econémicos de los
consumidores y usuarios y a la libertad de elec-
cion de éstos. Tal proteccion la realiza el Estado
mediante la promocion de la competencia, en vis-
ta del beneficio que genera no sélo a la economia
como un todo y al agente econdémico que la ejer-
ce, sino a los consumidores y usuarios a quienes
se les reconoce también, como se ha explicado,
un derecho a beneficiarse de la competencia.

De ahi la afirmacién conforme a la cual, “La
competencia es el obfeto de un verdadero dere-
cho reconocido a los consumidores, el derecho a
que los competidores desarrollen la competencia
susceptible de maximizar las ventajas que ellos
podrian obtener: “La competencia estd hecha para
los consumidores.” 4°

Si bien la reforma al articulo 46 constitucio-
nal, en concreto, consistié en la inclusién de! lti-
mo parrafo actual de esta norma, al incorporar una
expresa mencion al derecho constitucional a la
proteccion de los intereses econdémicos del con-
sumidor y usuario, indudablemente, de forma adi-
cional, se reforz6 el desarrollo y la eficacia del resto
de garantias incluidas en los restantes parrafos
de la norma.

En sintesis, la proteccion de los intereses eco-
nomicos de los consumidores /usuarios, asi como
su libertad de eleccién, se ven garantizados con
la competencia en el mercado.

La doctrina sefala que la férmula que asegu-
ra el pleno disfrute de la libertad de eleccion del
consumidor y del usuario es, claramente, la libre
competencia. Se dice, en ese sentido, que “La /i-
bre competencia supone la libertad de los consu-
midores y usuarios para elegir entre las distintas
ofertas alternativas de bienes o servicios aquella

% Esplugas, P. (1994). Conseil Constitucionnel et Service Public. Paris : Librairie Général de Droit et de Jurispru-

dence, pp. 146 y 147. Traduccién libre.

¥ Malaurie-Vignal, M. (1996). Droit Interne de la Concurrence. Paris : Armand Colin, p. 47. Traduccion libre.
®  Vid: Delvolvé, P. (1998). Droit Pubiic de |'Economie Paris: Editions Dalloz, p. 112.
®  Almonacid Sierra, J.J. y Garcia Lozada, N.G. (1998). Derecho de la Competencia, Colombia: Legis Editores,

S.A., 1era. edicion, p. 23.

* Mousseron, J.M., Selinsky, V. (1988). op.cit.. p. 57. Traduccion libre.
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que de forma mds beneficiosa para sus intereses
satisfaga mejor sus necesidades.”

Por medio de la libre competencia, se logra
promover la mayor variedad de productos dispo-
nibles en el mercado para los consumidores y
usuarios.

Es posible observar que el monopolio, el oli-
gopolio, las practicas restrictivas de la competen-
cia y las barreras al comercio normativas alteran
el orden de la economia y la variedad de produc-
tos se ve reducida ante la ausencia absoluta o re-
lativa de competidores en el mercado.

De esta forma, desde el punto de vista juridi-
co, corresponde al Estado respetar y promover la
competencia con el fin de proporcionar seguridad
al sistema econémico lo cual ha de redundar en la
mas amplia oferta y mayores alternativas para el
consumidor y usuario.

Como puede comprenderse ahora, la garan-
tia en comentario tiene especial conexion con las
derivadas de los parrafos primero a cuarto de la
misma norma, en el sentido de que la prohibicién
de monopolios privados y actos restrictivos de la
competencia, la declaracidn de un interés publico
enla accién del Estado encaminada a impedir toda
practica o tendencia monopolizadora, la obligacion
de normar para evitar los efectos de la ausencia
de la competencia y el procedimiento agravado
impuesto como obstaculo para establecer mono-
polios del Estado y de las municipalidades median-
te ley, son medios que promueven la competencia
y con ello posibilitan mayores opciones y precios
mas bajos al consumidor /usuario, de forma tal que
se trata de garantias complementarias y coinci-
dentes en sus cometidos.

4.- Garantias contenidas en los articulos 28 §
2, 50 §1 y 74 de la Constitucion Politica

El articulo 28 § 2 de la Constitucién dispone
que “Las acciones privadas que no dafien la mo-
ral o el orden publicos, o que no perjudiquen a
tercero, estan fuera de la accién de la ley.”

Evidentemente, el principio de competencia,
el derecho a competir del empresario y el derecho
a beneficiarse de la competencia del consumidor

4 Font Galan, J.l. (1987) op. cit., p. 53.
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y del usuario no son ilimitados. Tales garantias, al
igual que las restantes, deben sujetarse a ios limi-
tes establecidos en el articulo 28 § 2 constitucio-
nal.

Todo derecho fundamental debe de ejercitar-
se respetando los demas derechos constituciona-
les. Entender lo contrario implicaria que unos im-
peren sobre otros.

Asimismo, cabe sefialar que el articulo 50 §1
constitucional al disponer que “El Estado procu-
rard el mayor bienestar a todos los habitantes del
pais” permite interpretar, de forma arménica con
el articulo 46 constitucional, que el Estado al pro-
mover y vigilar la libre competencia en el merca-
do, ‘procura el mayor bienestar a todos los habi-
tantes del pais”

Como se viene de ver en el apartado corres-
pondiente al principio constitucional de la compe-
tencia, la Constitucién dispone como regla gene-
ral que es “de interés publico la accién del Estado
encaminada a impedir toda prdctica o tendencia
monopolizadora’”.

Precisamente la persecucion de “foda précti-
ca o tendencia monopolizadora”, permite a su vez
la realizacion de la garantia del articulo 28 § 2 cons-
titucional, dado que las practicas o tendencias
monopolizadoras son manifestaciones de poder en
el mercado que pueden alterar el orden puablico y
los derechos de terceros. De ahi deriva, precisa-
mente, el interés publico para que el Estado impi-
da dichas précticas o tendencias.

Finalmente, el articulo 74 constitucional se
refiere a derechos que deriven “del principio cris-
tiano de justicia social” asi como a “una politica
permanente de solidaridad nacional.”

Como se vera, el nuevo servicio publico trata
de congciliar, por un lado, la eficiencia en el merca-
do al considerarla de interés publico y al tutelar
los derechos econdmicos del empresario, del con-
sumidor y del usuario y por otro, la solidaridad, al
garantizar un minimo vital del servicio al que to-
dos tienen derecho. De ahi que este nuevo con-
cepto resulta conforme con la clausula dei Estado
Social de Derecho, que deriva, para la Sala Cons-
titucional, de la unién de los articulos 50 §1 y 74
de la Constitucion Politica.*

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No 1441-92, a las 15:45 horas del 2 de junio de 1992.

Véanse, en el mismo sentido, los No. 1273-95 de las 16 horas del 7 de marzo de 1995; 2435-95 de las 11:42
horas del 12 de mayo de 1995; No. 2584-95 de las 15:18 horas del 17 de mayo de 1995; No0.4285-95 de las
15:09 horas del 3 de agosto de 1995; 4732-95 de las 10:24 horas del 25 de agosto de 1995; 5248-95 de las
12:30 horas del 22 de setiembre de 1995; 1029-96 de las 16:39 del 27 de febrero de 1996; 6469-97 de las 16:20
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- EL PRINCIPIO DE SEPARACION O DISO-
CIACION DE LAS ACTIVIDADES EN EL
NUEVO SERVICIO PUBLICO

Considerando ese marco constitucional, cabe
destacar cémo se ha ido delineando el marco nor-
mativo que rige el nuevo servicio publico, en pro-
cura de la eficacia de las garantias constituciona-
les del articulo 46 antes examinadas y en clara
armonia con los articulos 28 § 2,50 § 1y 74 cons-
titucionales.

En el nuevo servicio publico, rige como princi-
pio, el de separacién de actividades del sector 3.
Con ello se busca que una actividad que ha ope-
rado en monopolio en un mercado, es decir, de
forma concentrada, sea objeto de una separacién
en varios aspectos. Primero, se pretende hacer
una separacion de las actividades del sector (A),
simultaneamente se busca separar las activida-
des competitivas y no competitivas (B) y finalmen-
te se pretende separar las actividades del regula-
dor y del operador (C).

Se afirma en Doctrina que “/a separacion de
actividades es un principio que se refleja en toda
la estructura del nuevo modelo de regulacién +”.

El objetivo es lograr la division y la separa-
cién de la actividad en varios sectores, al estimar-
se ineficiente una actividad concentrada.

Con la separacion de actividades se busca
alcanzar, como se vera, dos objetivos. Por un lado,
establecer, si cabe, un régimen juridico diferen-
ciado entre actividades competitivas y no compe-
titivas y por otro, procurar la transparencia en los

precios y costos de la actividad * evitando las
subvenciones cruzadas “6.

A.- Separacion de las actividades del sector

La separacién o disociacién de las activida-
des del sector, es un mecanismo que busca intro-
ducir transparencia en los precios y en los costos
de los servicios. Esa transparencia permite redu-
cir las distorsiones de la competencia entre ope-
radores producto de subvenciones cruzadas.

La separacién puede referirse a varios ambi-
tos: el contable, el funcional o0 por gestién, la se-
paracién juridica o estructural y material y la sepa-
racion accionarial.

No se han establecido reglas para determinar
cual es la separacion mas adecuada, lo importan-
te es que la transparencia sea efectiva. Es preciso
advertir que el nuevo esquema de regulacién “no
prejuzga la estructura empresarial, que salvando
ciertos limites- debe dejarse a las decisién de las
fuerzas del mercado”+ .

En doctrina, se afirma que la separacion con-
table es indispensable y la separacién juridica y
material son las mas deseables. La separacién
juridica, aparece politicamente como la mas dificil
y esta ligada a la separacion de los recursos ma-
teriales y humanos “8.

La separacién contable de las actividades del
sector es “la simple distincion en las cuentas del
operador de las diferentes actividades” +°. Esta
separacién es un instrumento indispensable para
posibilitar la transparencia contable y financiera,

horas del 8 de octubre de 1997 y 7528-97 de las 15:36 horas del 12 de noviembre de 1997; No. 3279-98 de las

11:48 horas del 15 de mayo de 1998.

“  En ese sentido véase: Arifio Ortiz, G. (2004). op. cit, p. 483. Arifio Ortiz, G. y Lépez de Castro, L. (2003). op cit,
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p. 16. Arifio Ortiz, G. (1999). op. cit, p.562. Arifio Ortiz, G., De la Cuetara, J.M. y Martinez Lépez-Muiiz, J.L.
(1997). op. cit, p.27. Richer, L, Jeanneney, P et Charbit, N, (2004). Actualités du Droit de la Concurrence et de Ia
Régulation. Paris: Dalloz, L'Actualité Juridique Droit Administratif, Hebdomadaire, 6 décembre, No. 42, p.2314.
Arifio Ortiz, G. (2004). op.cit, p. 482. En igual sentido véase: Arifio Ortiz, G. y Lépez de Castro, L. (2003). op cit,
p. 15. Arifio Ortiz, G. (1999).0p cit, p.561. Arifio Ortiz, G., De la Cuetara, J.M. y Martinez Lépez-Muiiz, J.L.
(1997). op. cit., p.26.

Véase Arifio Ortiz, G. (2004). op. cit., p. 483 Arifio Ortiz, G. y Lépez de Castro, L. (2003). op cit, p. 16. Arifio Ortiz,
G. (1999). op.cit., p.562. Arifio Ortiz, G., De la Cuetara, J.M. y Martinez Lépez-Muhiz, J.L. (1997). op.cit, p.27.
Se entiende por subvencién cruzada “la técnica por la cual una empresa hace soportar o imputa todo o parte de
los costos de su actividad sobre un mercado geogréfico o un mercado de productos dado a su actividad sobre
otro mercado geogréfico 0 mercado de productos.” Cherot, J.Y. (2002). Droit Public Economique. Paris: Econo-
mica, p. 607. Traduccion libre. En el mismo sentido véase Charbit, N. (2002). Le Droit de la Concurrente et le
Secteur Public. Paris: L' Harmattan, p. 313.

Véase Arifio Ortiz, G Lépez de Castro, L. (2003) op. cit, p.17.

Véase Charbit, N. (2002). op.cit., p.318.

Richer, L, Jeanneney, P et Charbit, N, (2004). op.cit., p.2314. Traduccién libre.



40 Maria Lourdes Echandi Gurdian

con el objeto de obtener un minimo de informa-
cién sobre los precios y los costos de los servi-
cios%0,

En la Unién Europea, existe normativa que
contempla esa exigencia. Tal es el caso, por ejem-
plo, del sector ferroviario, en el cual, mediante la
directiva 91/440 relativa al desarrollo de ferroca-
rriles, se ha establecido la obligatoriedad de esta
separacién desde 1991. En el caso de las teleco-
municaciones, la directiva No.97/33/CE relativa a
la interconexién, prevé también como obligatoria,
la separacién contable de las actividades 5'.

La separacion funcional o por gestién implica
la creacion de una entidad juridica integrada pero
disponiendo de una autonomia de gestién 52.

La separacion juridica o estructural es “/a crea-
cién de entidades juridicamente distintas” 5. Con
esta separacién se pretende que cada una de las
actividades tenga una estructura empresarial juri-
dicamente diversa. Esto no impide, sin embargo,
la creacidn de grupos o holdings de la que depen-
dan las diferentes sociedades 5.

Con la separacion material, por su parte, se
pretende que cada actividad o empresa cuente con
su propio personal reclutado externamente y sin
relacion con otras empresas. Toda prestacion gra-
tuita debe ser excluida *.

Ademads, cada empresa debe contar con sus
propias herramientas de produccién y de comer-
cializacion. En este supuesto, se presenta un pro-
blema cuando la infraestructura es comun %6,

Mediante la separacidn accionarial, se prohi-
be ‘por ley la presencia de un mismo accionista
dominante en los distintos sectores o dreas de
actividad” 7.

Como es claro, se pretende de esa forma, re-
ducir la posibilidad de concentraciones de podery
su eventual abuso, en grupos de interés econémi-
co, lo cual podria ocasionar una importancia dis-
torsién en los procesos competitivos que se bus-
ca promocionar.

%0 Véase Charbit, N. (2002). op. cit., p. 323.
5 Ibidem p. 325.

52 Véase Richer, L, Jeanneney, P et Charbit, N, (2004). op.cit.,

53 |bidem.

B.- Separacion en actividades competitivas y
no competitivas

En el nuevo servicio publico, se procura lo-
grar la separacién de las distintas actividades del
sector, calificandolas de competitivas y no com-
petitivas.

De seguido se revisara, cémo ha tratado la
doctrina los principios rectores para las activida-
des competitivas (1) y para las actividades no com-
petitivas (2).

1.- Actividades competitivas

La doctrina ha reconocido que el régimen ju-
ridico de las actividades competitivas tiene como
norte cuatro libertades, las cuales seran brevemen-
te definidas. Dichas libertades son: la libertad de
entrada (a), la libertad de acceso al mercado (b),
la libertad de contratacion y libertad de precios (c)
y la libertad de inversién (d).

a.- Libertad de entrada

En el nuevo servicio publico, se ha definido
como uno de los objetivos, la apertura del sectora
la iniciativa privada en las actividades que sean
competitivas. Desde esa perspectiva, “Cualquier
operador que reuna los requisitos necesarios ten-
dréd derecho a construir; explotar; comprar y/o ven-
der las instalaciones necesarias para la actividad
de que se trate” %

Asi, se establece como principio la libertad de
entrada en las actividades competitivas, sin que
por ello no siga siendo exigible el titulo habilitante
para ello que debera ser otorgado por el ente pu-
blico competente, si bien sometido a criterios de
caracter reglado y no discrecionales 5°.

Se trata de una aspiracion que, conforme al
modelo constitucional costarricense, encuentra

p.2314.

5 Véase Arifio Ortiz, G Lépez de Castro, L. (2003) op. cit p.17.

8%  Véase Charbit, N. (2002). op. cit. p. 321 y 322.
%  |bidem p. 322.

57 Arifio Ontiz, G Lépez de Castro, L. (2003) op. cit p.17.

%8 Arifo Ortiz, G. (2004). op.cit, p. 483 Arifio Ortiz, G. y Lopez de Castro, L. (2003). op cit, p. 21 y22 Arifio Ortiz,
G. (1999). op.cit p.564. Arifio Ortiz, G. , De la Cuetara, J.M. y Martinez Lépez-Muiiiz, J.L. (1997). op.cit., p.27.
%  Véase Arifo Ortiz, G. (2004). op.cit., pég. 483 Arifio Ontiz, G. y Lépez de Castro, L. (2003). op cit, p. 22 y 23.
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sustento en la Constitucion en su articulo 121
inciso 14), la cual dispone que los servicios ina-
lambricos son de dominio del Estado, si bien po-
dran ser explotados mediante concesién por la
Administracién y por los particulares.

Es preciso sefialar que el efecto de la libertad
de entrada en el sector, ha sido aumentar la plura-
lidad de ofertas y con ello la mejor satisfaccién de
las necesidades del usuario ®, que de esa forma,
podra ejercer su derecho constitucional a la liber-
tad de eleccidn, a la cual alude el articulo 46 pa-
rrafo Ultimo de la Carta Magna.

b.- Libertad de acceso al mercado

La libertad de acceso al mercado®!, resulta
vital en el marco de un servicio publico en compe-
tencia, pues el mercado es el escenario en el cual
se presta el servicio.

Para el caso de los servicios publicos de tele-
comunicaciones y electricidad, la libertad de ac-
ceso se concretiza en garantias a los operadores,
de tener acceso alaredy a las instalaciones esen-
ciales de uso comdn.

Es sabido que uno de los mecanismos tipicos
para reducir la competencia en un mercado en
redes, como el de telecomunicaciones y de elec-
tricidad, consiste en la imposiciéon de cargas exce-
sivas por el uso de las redes y/o la obstaculiza-
cién de su acceso. Se trata, en ambos casos, de
barreras al acceso al mercado, con un claro efec-
to anticompetitivo.

Esta circunstancia ha ocasionado que se ha-
ble hoy dia, de “una actividad administrativa de
distribucion”®?, en virtud de la cual la Administra-
cién asume la funcién de asignar recursos a los
prestatarios de los servicios, en términos parita-
rios y de modo tal que no se vea afectada su ca-
pacidad de concurrencia.

De ahi que sea necesaria una normativa gue
regule esa tematica, contemplando, por ejemplo,

“las condiciones para ejercer el acceso en térmi-
nos objetivos, no discriminatorios, con fijacion de
un canon por su uso y determinacion exacta de
las razones que pudieran justificar una denega-
cion de acceso”®.

Se trata de conceptos propios de lo que la
doctrina juridica norteamericana ha denominado
las “essential facilities” —EF- {facilidades esencia-
les) y la doctrina econdmica del Third Party Acce-
ss -TPA- (acceso de terceros a la red) &,

A modo ilustrativo y con el fin de lograr una
mayor comprensién, la doctrina distingue, por
ejemplo, en el sector de telecomunicaciones, tres
tipos de redes %:

® Redes de telefonia: principalmente transmi-
ten voz, pero se utilizan también para la trans-
mision de datos (Internet) y es idénea para el
envio y recepcion de imagenes y videos. Es-
tas pueden ser alambricas o inaldmbricas.
Estan interconectadas, de modo que es posi-
ble la comunicacién entre cualquier extremo
de ambas.

® Redes de cable: es el caso de la fibra dptica,
la cual es un medio de transmisién digital de
sehales de altisima capacidad y velocidad.

o Comunicacion via satélite: los satélites ac-
tian en red formando una malia que da co-
bertura a un conjunto que permite la radioco-
municacion entre dos 0 mas estaciones terres-
tres y mediante la combinacién de varios sa-
télites, es posible alcanzar una cobertura mun-
dial. De ahi que esta comunicacién sea muy
apropiada para conexiones internacionales a
larga distancia.

Otro mecanismo conocido para impedir el ac-
ceso alaredy a la infraestructura esencial, con el
conocido efecto anticompetitivo, es la falta de in-
formacién técnica oportuna a los agentes que pres-

Arifio Ortiz, G. (1999). op.cit, p.565. Arifio Ortiz, G. , De la Cuetara J.M. y Martinez Lépez-Muiiiz, J.L. (1997).

op.cit, p.27.
80 Véase: Ibidem.

8 Véase: Arifio Ortiz, G. , De la Cuetara J.M. y Martinez Lépez-Muiiz, J.L. (1997). op.cit, p.27.
& Schmidt-Assmann, E, (2003). La Teoria General del Derecho Administrativo como Sistema, Madrid-Barcelona:
Instituto Nacional de Administracién Publica Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., traducido por

Mariano Bacigalupo y otros, p. 129.

8 Arino Ortiz, G. (2004). op.cit, p. 484 Arifio Ortiz, G. y Lopez de Castro, L. (2003). op cit, p. 24. Arifio Ortiz, G.
(1999). op.cit, p.566. Arifio Ortiz, G. , De la Cuetara, J.M. y Martinez Lépez-Muhiz, J.L. (1997). op.cit, p.28.

8  Véase: Ibidem.

Véase Caballero Sanchez, R. (2003). Infraestructura en red y liberalizacién de servicios publicos. Madrid: Insti-
tuto Nacional de Administracién Publica —INAP- p.171.
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tan los servicios publicos por parte de uno o va-
rios proveedores de instalaciones esenciales, asi
como la falta de informacion comercialmente rele-
vante.

c.- Libertad de contratacidn y libertad de pre-
cios

Otra libertad que debe ser garantizada en el
servicio publico en competencia, es la de libertad
de contratacion y con ella la libertad de precios.

Sefala la doctrina que estas libertades se
concretan en la “ibertad para comprar y vender
sus productos o servicios, libertad de importacion
Y exportacion, libertad para extender sus activida-
des a nuevas dreas o sectores conexos (diversifi-
cacion empresarial) y, sobre todo, libertad de fija-
cion de precios a sus clientes alli donde haya un
minimo de competencia y éstos puedan optar por
varias ofertas” %

Agrega la doctrina que “la formacion competi-
tiva de precios es siempre mejor y mas de fiar que
el cdlculo de costes marginales que pueda reali-
zar la autoridad reguladora” ¥ . Sin embargo, ello
“no significa que en estos mercados esté ausente
la regulacion” % todo dependera de si existe o no
competencia real en la respectiva actividad .

En este escenario, la funcién de la autoridad
reguladora sera vigilar el respeto a las reglas del
juego en la formacién competitiva de precios, en
especial, mediante el fomento de la competencia,
su continua vigilancia y, de ser necesario, la re-
presién de practicas restrictivas de la competen-
cia™,.

La Constitucién Politica en su numeral 46 ya
examinado, al contener el Principio de Competen-
cia, exige tal condicion, de modo que es deber del

legislador, propiciar mediante la normativa secun-
daria correspondiente, las regulaciones requeridas
para hacer valer ese postulado constitucional.

d.- Libertad de inversién

En el nuevo servicio publico, en las activida-
des en competencia, existe plena libertad de in-
version, lo que se traduce en libertad para “dise-
nar o realizar inversiones cuya rentabilidad que-
dara al riesgo y ventura del inversor’™ .

2.- Actividades no competitivas

En el mercado de los servicios pUblicos en
redes, algunas actividades no son competitivas.
Por ejemplo, en el caso de las telecomunicacio-
nes, basicamente, es posible sefialar que las re-
des e infraestructuras esenciales o de uso comun
(a) y los servicios universales 72 (b) son activida-
des que no es posible someter a un régimen de
libre competencia.

a.- Redes e infraestructuras esenciales

En el servicio publico de telecomunicaciones
y en el de electricidad, las redes e infraestructuras
esenciales para prestar el servicio son necesaria-
mente de uso comun.

La importancia de las redes e infraestructuras
esenciales, radica en que son la via fisica por
medio de la cual se materializa el mercado.

Se define a las infraestructuras en red, como
aquéllas “instalaciones de valor estratégico, rami-
ficadas por el territorio y con conexién fisica entre
sus extremos, caracterizadas por su configura-
cién unitaria al estar entrelazadas, su capacidad

Arifio Ortiz, G. (2004). op.cit, p. 485 Arifio Ortiz, G. y L6épez de Castro, L. (2003). op cit, p.26. Arifio Ortiz, G.

(1999). op.cit, p.567. Arifio Otiz, G, De la Cuetara, J.M. y Martinez Lépez-Mudiz, J.L. (1997). op.cit, p.29.

7 lbidem.

% Ibidem.
69

70

Il

Arifio Ortiz, G. (2004). op.cit, p. 501 Arifio Ortiz, G. y Lépez de Castro, L. (2003).0p cit, p.37. Arifio Ottiz, G.
(1999).0p.cit p.583. Arifios Ortiz, G , De la Cuetara, J.M. y Martinez Lépez-Mufiiz, J.L. (1997).0p.cit, p.43.
Arifio Orliz, G. (2004). op.cit, p.485 Arifio Ortiz, G. y Lopez de Castro, L. (2003). op cit, p.26. Arifio Ortiz, G.
(1999). op.cit, p.567. Arifio Ortiz, G., De la Cuetara, J.M. y Martinez Lépez-Muhiz, J.L. (1997). op.cit, p.29.
Arifio Ortiz, G. (2004). op.cit, p. 486 Avrifio Ortiz, G. y Lopez de Castro, L. (2003).0p cit, p.27. Arifio Ortiz, G.

(1999). op.cit, p.568. Arifio Ortiz, G., De la Cuetara J.M. y Martinez Lépez-Mupiz, J.L. (1997). op.cit, p.30.

2 {bidem.
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limitada y su duplicacién antieconémica debido a
su altos costos de implantacién por todo lo cual
constituyen conductos de paso obligado ora parti-
cipar en un determinado mercado de interés ge-
neral.”

Dada la trascendencia de la red, se ha esti-
mado que debe ser regulada en tres aspectos:
estructura empresarial, regulacién del acceso e
introduccion de elementos de competencia.

En cuanto a la estructura empresarial, se re-
comienda que la red tenga gestién auténoma em-
presarial no burocratica, lo que significa que per-
manezca al margen de los demds negocios. Inclu-
s0, la experiencia ha demostrado la necesidad de
la creacion de la figura del operador independien-
te del sistema ™.

Por otra parte, en cuanto a la regulacién del
acceso a la red, es necesario que se concrete nor-
mativamente quién puede acceder, en qué condi-
ciones, la fijacién del precio y los mecanismos de
solucién de controversias.

Finalmente, si bien la duplicacién de infraes-
tructuras se considera ineficiente y la competen-
cia se limita a la libertad de entrada de la actividad
de redes de uso publico, resulta posible y conve-
niente introducir “elementos puntuales de com-
petencia” ™.

b.- Servicio universal

Como se indic6, en la prestacién del nuevo
servicio publico se distinguen las actividades com-
petitivas de las no competitivas, dentro de estas
ultimas se ubica el denominado servicio esencial
universal.

7 Caballero Sanchez, R. (2003). op. cit, p. 151.

74

Se trata de “aquellas modalidades a las que
el mercado, por si sdlo, no daria respuesta y la
autoridad entiende que deben ser cubiertas por-
que constituyen un estdndar minimo de servicio al
que todos tienen derecho” 6.

En Doctrina, al denominado servicio minimo
universal se le atribuyen las caracteristicas de “exi-
gibilidad, generalidad y accesibilidad” 7.

La exigibilidad del servicio universal implica
“no sdlo la imposibilidad legal de negar la presta-
cioén o el suministro, sino también el derecho de
los ciudadanos a acceder a las prestaciones cu-

“biertas por el servicio universal, y, por tanto, la

necesaria existencia de mecanismos arbitrales o
de otro tipo de répida solucién de los problemas
juridicos (...)" ™.

En cuanto a la generalidad del servicio, ésta
se refiere a “la existencia de un completo d4mbito
territorial dentro del cual la exigibilidad pueda ac-
tuarse, en condiciones semejantes” 7.

Finalmente, la accesibilidad hace referencia
a que el servicio universal “debe estar a disposi-
cion, a precio asequible”

De esta forma, el servicio universal aparece
como “un conjunto de servicios minimos de una
calidad dada, que es accesible a todos los usua-
rios independientemente de su localizacién geo-
gréfica y, segun las condiciones especiales nacio-
nales, a un precio accesible” 8.

Asi, la Doctrina ha deducido cuatro cualida-
des basicas del servicio universal,

“ un servicio minimo o de base;
- disponible para todo usuario y sobre todo el te-
rritorio;

Se explica que “La no separacion de la red ha perjudicado la competencia, por ejemplo, en el caso de la

electricidad en Chile, donde los grandes productores son propietarios de la transmision. Los peligros existentes
por haber encomendado en la Ley de Hidrocarburos la gestién de la red gasista a las mismas empresas opera-
doras han hecho necesaria la posterior segregacién de ENAGAS y la creacion de la figura independiente del
Operador Técnico del Sistema por el R.D.L. 6/2000 de 23 de junio de 2000 (debe recordarse aqui que la primera
Ley de Hidrocarburos, de 1998, no quiso consagrar esta figura, dado lugar a un sistema indefinido de gestién de
la red, que luego ha sido necesario corregir). En cambio, en el sector eléctrico se instauré desde el primer
.momento, en la misma LSE de 1997, un operador independiente del sistema. Incluso en EEUU, tras la crisis
energética en varios Estados, la FERC ha propuesto la centralizacién e independencias de la Operacion del
Servicio a nivel de toda la nacién."Arifio Ortiz, G. y Lépez de Castro, L. (2003). op cit, p.28.

™ Aviifio Ortiz, G. y Lépez de Castro, L. (2003). op cit, p.33 y 34.

¢ Arifio Ortiz, G. (2004). op.cit, p. 488 Arifio Ortiz, G. y Lépez de Castro, L. (2003). op cit, p.34. Arifio Ortiz, G.
(1999). op.cit p..572. Arifio Ortiz, G, De la Cuetara, J.M. y Martinez Lépez-Muhiz, J.L. (1997).o0p.cit, p.31.

" Femando Pablo, M. (1998). Derecho General de las Telecomunicaciones. Madrid: Editorial Colex, p. 200.

|bidem.
|bidem, p. 201.
%  |bidem, p.201.

&  Cherot, J.Y. (2002). op.cit. p.568. Traduccién libre. En el mismo sentido véase: Gonzalez-Varas Ibafiez, S,
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- segun una calidad media pero predeterminada;

- aun precio asequible, que debe variar para to-
dos los usuarios de la misma forma y segun
criterios objetivos”, 8

A modo de ejemplo, resulta ilustrativo aludir a
Ley General de Telecomunicaciones espafiola, No.
32 del 2003, en la cual se entiende al servicio uni-
versal como:

“el derecho de todos los usuarios a acceder a
la telefonia fija en sus domicilios a un precio ase-
quible, a la existencia de un numero suficiente de
cabinas en todos los municipios, a la recepcién gra-
lis de guias de teléfono y de un nuimero de infor-
macion telefénica, incluyendo también prestaciones
especiales para garantizar que los discapacitados
puedan acceder al servicio telefénico” 83 .

Por su parte, la Unién Europea incluye dentro
de ese servicio minimo universal, la “prestacion
de un servicio de telefonia vocal por medio de una
conexion fija permitiendo igualmente la utilizacion
de un fax y de un modem, la asistencia de un ope-
rador u operadora, el acceso a los servicios de
urgencia, los servicios de informacién (compren-
diendo los servicios de guia de abonados) y, final-
mente, incluyendo las cabinas telefénicas: los
usuarios deben igualmente tener acceso a la in-
formacion sobre costes, precios y calidad de los

servicios, informacion que debe ser publica y men-
cionar si se han logrado los indices de calidad”®.

Las anteriores caracteristicas y otras mas,
podran informar la definicion del tipo de servicio
universal que el legislador ordinario costarricense
debera establecer a propésito de la construccion
del nuevo modelo de servicio plblico, el cual, como
se comprueba, al garantizar un minimo vital, res-
ponde a la cldusula del Estado Social de Derecho.

C.- Separacion de actividades entre operador
y regulador %

Otra separacion importante de realizar con la
apertura a la competencia de los servicios publi-
cos, es la separacién entre la autoridad regulado-
ra (1) y los operadores de los servicios publicos

).
1.- Autoridad Reguladora

Segun se adelanto, la aplicacién de las nor-
mas reguladoras del nuevo servicio publico, exige
la intervencién de un nuevo tipo de autoridad re-
guladora, la cual debera ser objetiva e imparcial®.
La independencia de la autoridad reguladora se
establece para evitar su captura por parte del po-
der politico, del poder econémico y en general de

(2001). El Servicio universal ;Confirmacion del servicio publico o de la légica del mercado? Madrid: Editorial
Aranzadi,S.A. Boletin Mensual Aranzadi Administrativo 33, diciembre, afio IV,p.3. Gonzalez-Varas lbafez, S,
(2001) Los Mercados de Interés General: Telecomunicaciones y Postales, Energéticos y de Transportes. Priva-
tizacién, Liberalizacién, Regulacién Publica y Derecho de la Competencia. Granada: Editorial Comares. Alle-
mand, R. (2004). op.cit, p.2029.

8  Du Marais, B (2004). op.cit, p. 464. Traduccion libre. En igual sentido Arifio Ortiz, G. y Lépez de Castro, L.
{(2003). op cit, p.37. Arifio Ortiz, G. (1999). op.cit, pp.579 y 580. Gonzalez-Varas Ibafiez, S. (2001). El Servicio
universal ¢ Confirmacidn del servicio publico o de la légica del mercado? op.cit, p. 3.

8  Gonzalez-Varas lbaiiez, S. (2004). Valoracién critica del sistema de servicio universal y de liberalizacién. op.cit,
p-253.

8  Femando Pablo, M. (1998). op. cit., p. 201 y 202.

8 En cuanto a esta separacién véase en detalle Du Marais, B (2004). op.cit, p.594 y ss y Sendin Garcia, M.A.
(2003). Regulacion y servicios publicos. op.cit, p. 112.
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(1999). op.cit., p.591. Betancor Rodriguez, A. (1994). Las Administraciones Independientes. Madrid: Editorial
Tecnos, 276p. Caballero Sanchez, R. (2003). op.cit, p.120. Sendin Garcia, M.A. (2003). Regulacién y servicios
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ques. Paris : Editions Panthéon-Assas, pp121-133. Charbit, N. (2002). op.cit, p 275. Cherot, J.Y. (2002). op.cit,
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Marais, B (2004). op.cit, p.522. Gentot, M (1994). Les Autorités Administratives Indépendantes.
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los regulados y en especial del operador histérico

del servicio. Ademas, debera contar con legitimi-

dad democratica y tener un elevado caracter téc-
nico ¥,

Téngase presente que el “buen funcionamien-
fo de la competencia es la norma fundamental del
mercado sobre el cual velan estas autoridades
administrativas independientes. La integridad del
mercado no es ofra cosa que el juego armonioso
de la oferta y de la demanda, es decir el respeto
de la competencia”®.

Este tipo de autoridades reguladoras usual-
mente tienen las siguientes funciones. propias de
la regulacién: : )

o Arbitrales®: resolucién de controversias en-
tre los agentes econdmicos;

e Ejecutivas®: vigilancia o regulacion de pre-
cios segun sea el caso, otorgamiento de con-
cesiones y autorizaciones;

o Operativas® ; inspecciones y sanciones y

o Normativas®: dictado de circulares, directivas
e instrucciones.

En lo que se refiere al régimen de precios en
el nuevo servicio publico, dicha autoridad tiene dos
funciones diferentes, en virtud de que los servi-
cios, en unos casos, tendran precios de mercado
y en otros, precios regulados, para los casos en
que no exista competencia.

La autoridad reguladora, en el caso de que
los precios se formen en competencia, tendra la
funcién de vigilar el mercado para evitar distorsio-
nes producto de conductas de los agentes econo-
micos, tales como précticas restrictivas de la com-
petencia.

Por otra parte, la funcién de la autoridad re-
guladora en las actividades no competitivas, sera

regular los precios. Sin embargo, se debe tener
presente que la idea del nuevo modelo es que “si
existe una minima competencia, siempre es mds
fiable un precio de mercado, que un precio fijado
por la autoridad reguladora”® .

La Sala Constitucional, en su oportunidad,
establecio algunos limites que debe considerar el
legisiador, a la hora de establecer la naturaleza
juridica del ente a cargo de la tarea de otorgar
concesiones para explotar algunos de los bienes,
dominio del Estado, regulados en el articulo 121
inciso 14) de la Constitucién, tales como los servi-
cios inaldmbricos —telecomunicaciones-.

Se indicé, al respecto, que

“En este caso, la Asamblea Legislativa inviste
en la Administracién Publica la potestad de otor-
gar concesiones especificas, competencia que,
claro esta, no comprende la de sustituir del todo la
funcion de la primera (...) En esta hipdtesis, el
delegado puede ser cualquier ente del ambito pu-
blico -tanto el propio Poder Ejecutivo, érgano nor-
mal de la contratacion administrativa (art. 140 inc. 14
Constitucion), como cualquier otra entidad descen-
tralizada de la Administracién Publica- pero no,
como se propone en el Proyecto, un simple drga-
no desconcentrado dentro de una cartera del Eje-
cutivo” %,

Es preciso, entonces, tomar en consideracion
tal definicién de Administracién Publica de la Sala
Constitucional, al momento de aprobar la normati-
va correspondiente.

2.- Operadores

En un mercado en competencia, propio del
nuevo modelo de servicio publico, no resuita ad-

¥  En ese sentido Arifio Ortiz, G. y Lépez de Castro, L. (2003). op cit, p.47 y 57. Arifio Ortiz, G. (1999). op.cit, p.591

y ss. Du Marais, B (2004). op.cit, p. 507.

8  Bjenvenue, J.J.. (2003) Les Autorités de Régulation et les Libertés Economiques. Paris : Editions Panthéon-

Assas, p.124. Traduccion libre.

%  En ese sentido véase: Caballero Sanchez, R. (2003). op.cit, p. 120. Arifio Ortiz, G. y Lépez de Castro, L. (2003).
op cit, p.49 y 51. Arifio Ortiz, G. (1999). op.cit, p.593. Desdentado Daroca, E. (1999). op.cit, p. 182. Fernando

Pablo, M. (1998). op.cit., pp.184-186.

% Véase Arifio Ortiz, G. y Lépez de Castro, L. (2003). op cit, p.51. Arifio Ortiz, G. (1999). op.cit, p.593.

" Véase Arifto Ortiz, G. y Lépez de Castro, L. (2003). op cit, p.51. Arifio Ortiz, G. (1999). op.cit, p.593. Betancor

Rodriguez, A. (1994). op.cit, p.89 y ss y 245 y ss. Gentot, M (1994). op.cit, p.65 y ss. Guedon, M.J. (1991). op.cit,
p. 109 y ss. Fernando Pablo, M. (1998). op. cit, pp.174-184y pp.186-188.

En ese sentido véase: Arifio Ortiz, G. y Lépez de Castro, L. (2003). op cit, p.51. Arifio Ortiz, G. (1999). op.cit,
p.593. Desdentado Daroca, E. (1999). op.cit p. 182. Gentot, M (1994). op.cit, p.65 y ss. Guedon, M.J. (1991).
op.cit, p. 99 y ss.

Arifio Ortiz, G. (2004). op.cit, p. 483 Arifio Ortiz, G. y Lépez de Castro, L. (2003). op cit, p.38.

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 6240-93 de las 14 horas del 26 de noviembre de 1993.
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misible que un mismo sujeto asuma tanto las fun-
ciones de regulador, como las de operador. Se in-
siste, en ese sentido, en la necesidad de garanti-
zar la separacion clara entre regulador y opera-
dors,

Esta separacion tiene por objeto evitar todo
riesgo de conflicto de intereses entre la autoridad
reguladora y las empresas que ofrezcan los servi-
cios en el sector. De ahi que sefiale la doctrina
que las funciones de regulacion deban ser atribui-
das a una Autoridad Reguladora independiente %,

Esto es especialmente importante, cuando el
Estado participa como agente prestatario en el
mercado. Se hace imprescindible, en esos casos,
separar las funciones del Estado accionista y del
Estado regulador. Se afirma al respecto, que el
‘principio de separacion exige que la autoridad de
regulacion sea distinta de la autoridad que tutela
la empresa publica que subsiste sobre el merca-
do” 97,

En relacién con los operadores, es importan-
te resaltar la figura del “operador dominante” %.
Vale aclarar que un operador dominante es aquel
operador que tiene control sobre una importante
parte de un determinado mercado.

En el nuevo modelo de servicio publico, estos
operadores tienen una serie de obligaciones es-

peciales en el régimen de interconexion.

Asi, los operadores dominantes deben, en
primer lugar, publicar una oferta de interconexién
que debe ser aprobada por la autoridad regulado-
ra. Los operadores deben prever una tarifa de in-
terconexion no discriminatoria y basada en crite-
rios precisos, orientados hacia los costos y con-
trolados por la autoridad reguladora. Asimismo,
deben separar claramente, desde el punto de vis-
ta contable, la actividad de interconexién y las de-
mas actividades, para permitir verificar que los
costos que sirven de base para el célculo de las
tarifas, son los adecuados® .

Como reflexion general es posible sefialar que
el nuevo servicio publico logra la concordia o con-
sonancia de los derechos constitucionales en jue-
go, pues armoniza los derechos econémicos con-
tenidos en el articulo 46 con las normas de los
articulos 28 § 2, 50 § 1 y 74 constitucionales.

Nétese que la nueva concepcion del servicio
publico procura conciliar, por un lado, la eficien-
cia, garantizando el interés publico en impedir toda
practica o tendencia monopolizadora y los dere-
chos econdémicos del empresario, del consumidor
y del usuario y por otro, la solidaridad, al asegurar
un minimo vital del servicio al que todos tienen
derecho.

% Véase Sendin Garcia, M.A. (2003). Regulacién y servicios ptiblicos. op.cit, p. 112,

% Ibidem, p. 112y 114.

%7 Cherot, J.Y. (2002). op.cit, p.595. Traduccién libre.
% |bidem, p. 599.

% Véase: lbidem, p.600.



