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Estimados sefiores y sefioras:

Aprovecho la presente para saludarles cordialmente y a la vez manifestarles que, en atencién a la
solicitud de criterio realizada a la Defensoria de los Habitantes sobre el Proyecto de LEY DE REFORMA
GENERAL AL MODELO TARIFARIO DE SERVICIOS PUBLICOS, expediente legislativo No. 22446, y de
acuerdo con el estudio realizado por la Direccion de Estudios Econdmicos y Desarrollo?, se procede a
presentar las siguientes observaciones:

1. Resumen Ejecutivo

La Defensoria de los Habitantes en el analisis del presente proyecto de ley valora positivamente la
inclusion de la consulta publica en el procedimiento de fijacion de precios y tarifas de servicios
publicos entendida como modalidad adicional de participacion ciudadana en la toma de decisiones de
asuntos que afectan los derechos e intereses de las personas; empero se considera pertinente que
el plazo de convocatoria de la consulta publica sea mayor al que establece el proyecto de ley -una
semana-, y al menos igual al establecido para las audiencias publicas.

Asimismo, se considera de interés incorporar en el proyecto de ley el deber de registro y publicacion,
por medios digitales, de cada sugerencia o criterio que reciba el ente regulador en los procedimientos
de consulta publica, lo cual favoreceria la transparencia en ese proceso participativo y a su vez podria
motivar una mayor participacion.

! Se incluyen aportes de las Direcciones de Gobernanza Publica y Calidad de Vida



Por otra parte, la inclusion de la formulacion previa de la queja ante el respectivo operador del
servicio, como requisito para la interposicion directa de la denuncia ante ARESEP, es considerada
restrictiva en cuanto al ejercicio de derechos que asisten a las y los consumidores asi como los
relativos a la justicia pronta y cumplida, pues retardaria la intervencién del ente regulador en el
conocimiento y resolucion de asuntos que involucran el ejercicio de derechos y que estan claramente
vinculados con sus responsabilidades legales.

En otro sentido, la determinaciéon del tipo de procedimiento administrativo, sea este sumario,
mediante el cual se resuelvan los asuntos planteados ante la ARESEP, se valora positivamente en
virtud de las de los menores plazos, formalidades y mayor celeridad que entraia este procedimiento.

En relacién con la regulacion introducida acerca de audiencias publicas realizadas por entes con
regulacion compartida, se considera que la finalidad de participar a las y los usuarios en la
determinacion de cambios en los parametros operativos de determinados servicios publicos, responde
claramente al principio y derecho a la participacion ciudadana, y desde este punto de vista la
Defensoria felicita la iniciativa. No obstante, no se justifica la regulacion de aspectos procedimentales
en tales audiencias.

La Defensoria de los Habitantes llama la atencidn el establecimiento de la declaracion de un Servicios
Econdmicos de Interés General —SEIG- pueda hacerse por decreto ejecutivo. Esto por cuanto la
declaratoria como tal tendria un caracter de limitacion a libertades publicas como la libertad de
comercio y, con ello, una declaratoria de esa naturaleza via decreto podria devenir inconstitucional,
al tiempo que se generaria una importante inseguridad juridica para la economia, en el sentido de
que cualquier actividad podria, eventualmente ser declarada SEIG.

Este 6rgano defensor motiva para que el ejercicio de las facultades regulatorias de la ARESEP sea
aplicar técnicas tarifarias que incentiven la eficiencia en el uso de los recursos para la prestacion de
los servicios publicos (producir mas servicio, al menor costo posible) y que esa eficiencia se traslade
a los precios de los servicios regulados, siempre y cuando no se ponga en riesgo la calidad y
continuidad de los servicios. Siendo que cualquier técnica tarifaria debe de contemplar los principios
de eficiencia econémica, equidad social, sostenibilidad ambiental, conservacion de energia al igual
gue las disposiciones del articulo 32 de la ley de ARESEP.

Se solicita valorar la redaccion de la imposicién de una remision de informacion anual por parte de
los operadores, y no de manera regular, lo que puede limitar las potestades de acceso a informacion
de los operadores por parte de la ARESEP.

Se llama la atencion sobre la redaccién confusa de un articulado, en cuanto a la eventual potestad
gue se otorgaria a ARESEP para cambiar modelos tarifarios sin haberlos sometido a audiencia publica,
lo que deviene en contradictorio con el espiritu de del proyecto de ley de una mayor participacion
ciudadana. Ademas, se recomienda establecer que los cambios parciales o totales en las metodologias
o modelos tarifarios deben ser discutidos de previo en audiencia publica (no en consulta) y con
presentacion de datos que permitan valorar cual serad el comportamiento de las tarifas o precios si se
llega a aprobar el cambio.

En virtud de lo anterior, esta Defensoria de los Habitantes, emite conformidad parcial con respecto
al texto consultado, por lo que respetuosamente se sugiere a los y las sefioras diputadas considerar
las modificaciones referidas.



2. Competencia del mandato DHR.

La funcion de la Defensoria se encuentra delimitada por la proteccion de los derechos y los intereses
de los habitantes, asi como velar porque el funcionamiento del sector publico se ajuste a la moral, la
justicia, la Constitucion Politica, las leyes, los convenios, los tratados, los pactos suscritos por el
Gobierno y los principios generales del Derecho.

Ademas, de conformidad con los principios relativos al estatuto y funcionamiento de las instituciones
nacionales de proteccion y promocién de los Derechos Humanos (Principios de Paris) la Defensoria
de los Habitantes de la Republica esta facultada para emitir dictdmenes o informes relativos a la
proteccion y promocion de los derechos humanos.

En el caso de los proyectos de ley, segun los Principios de Paris, la institucion cuenta con la potestad
para emitir criterios, de manera que se respeten los principios fundamentales en materia de derechos
humanos. Finalmente es competencia de esta institucién promover y asegurar que la legislacion, los
reglamentos y las practicas nacionales se armonicen con los instrumentos internacionales de derechos
humanos en los que el Estado sea parte, y que su aplicacion sea efectiva, asi como promover la
ratificacion de esos instrumentos y garantizar su aplicacion.

3. Normas juridicas vigentes:

El proyecto de ley tramitado mediante expediente N° 22.446, propone la reforma de los articulos 3,
24, 27, 30, 31, 32, 36 de la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos (Aresep), Ley
7593, de 9 de agosto de 1996, y sus reformas.

4. Analisis del contenido del proyecto:

Por la complejidad del proyecto de ley en andlisis y una mejor exposicion por parte de esta
Defensoria, en el acapite 4.1 se desarrollan varias consideraciones en relacion con temas especificos
mientras que en el acapite 4.2 se plantean observaciones concretas a algunos articulos.

4.1. Consideraciones de la Defensoria de los Habitantes sobre temas especificos:

i Sobre el concepto y procedimiento de “Consulta Publica”.

La reforma propuesta incorpora el concepto de “Consulta publica”, que consiste en un procedimiento
mediante el cual el ente regulador convoca a las y los usuarios por medios de comunicacion o
digitales, con una semana de antelacion, para que envien por medios electrénicos o escritos sus
objeciones, modificaciones o coadyuvancias en la fijacion de precios o tarifas de servicios publicos,
desde el momento de convocatoria y hasta 24 horas antes de la fecha y hora sefialadas.

En el texto vigente de la Ley N° 7593 existe —y se mantiene en el proyecto- un mecanismo de similar
naturaleza y propositos, la audiencia publica normada en el Capitulo VIII y el articulo 81. La diferencia
entre ambas figuras radica en el plazo de convocatoria, los medios y oportunidad de presentacion de
criterios, siendo la consulta publica un mecanismo mas simple y abreviado en tanto se convoca con
menor antelacion, establece la presentacion de criterios por medios no presenciales a lo largo de una



semana en lugar del propio dia de la audiencia, y se realiza sdlo cuando previamente se convoco
audiencia para definir parametros operativos de una empresa o sector.

La Defensoria de los Habitantes valora de forma positiva la inclusion de la “Consulta publica” en el
procedimiento de fijacion de precios y tarifas de servicios publicos, pues constituye una modalidad
adicional de participacion ciudadana en la toma de decisiones sobre asuntos que afectan los derechos
e intereses de las personas, y responde mas claramente a nuevas dinamicas de participacion e
interaccién social que han sido potenciadas durante la actual pandemia sanitaria en el pais y en el
mundo, sea la utilizacién de medios digitales, aunque sin descartar la posibilidad de realizar aportes
por medios escritos no digitales, al igual que lo permiten las audiencias publicas.

Sobre el derecho de participacion ciudadana, diversos instrumentos internacionales tales como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, la Declaracion y Programa de Accion de Viena y la Declaracion sobre el derecho
al desarrollo, reconocen el derecho que asiste a todas las personas a participar en la direccion de los
asuntos publicos.

En el ordenamiento interno, la Constitucidn Politica dispone en su articulo 9:

WARTICULO 99-El Gobierno de la Republica es popular, representativo, participativo,
alternativo y responsable. Lo ejercen el pueblo y tres Poderes distintos e independientes
entre si”.

Por su parte, decenas de leyes establecen mecanismos participativos en las materias que regulan, y
el Reglamento General del Sistema Nacional de Planificacion, Decreto N° 37735-PLAN, define en su
articulo 2° la participacion ciudadana como un “conjunto de medios tendientes a favorecer la
incorporacion de as y los habitantes y las organizaciones privadas en los procesos publicos de toma
de decisiones y rendicion de cuentas’.

Desde la perspectiva del Buen Gobierno, las naciones iberoamericanas se han comprometido a
fomentar la participacion ciudadana “en /a formulacion, implantacion y evaluacion de las politicas
publicas, en condiciones de igualdad y razonabilidad™. En esta linea, la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), ha exhortado al Estado costarricense a “ Desarrollar
principios de consulta a adoptar en todo el sector publico con el objeto de hacer que la participacion
ciudadana vaya mas alld del desarrollo inicial del PND™.

Ahora, como condicion previa a la participacion ciudadana, la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACDH) estima que se requieren procesos previos de
empoderamiento de los actores sociales, con la finalidad de incrementar la capacidad de las personas,

2 Consejo Latinoamericano de Administracidn para el Desarrollo —CLAD- (2006). Cédigo Iberoamericano de Buen Gobierno:
acordado en la XVI Cumbre Iberoamericana. Uruguay (pagina 8). Extraido de
http://old.clad.org/documentos/declaraciones/codigoiber.pdf/view.

3 Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (2015). Estudios de Gobernanza Publica. Costa Rica: aspectos
claves 2015. OCDE. Extraido de https://www.oecd.org/gov/Cost%?20Rica%20Highlights%20ESP.pdf



familias, comunidades y sociedad civil para participar constructivamente en los foros o espacios
pertinentes®.

Tras las consideraciones anteriores, se considera que el tecnicismo que entrafia la tematica relativa
a la fijacion de tarifas y precios de servicios publicos, y la eventual necesidad que tengan las y los
usuarios en recurrir al auxilio de un perito técnico o profesional o bien al servicio que ofrece la
Consejeria del Usuario, sugiere que en aras de una participacion amplia, critica y constructiva por
parte de las personas interesadas, convendria que el plazo de convocatoria de la consulta publica sea
mayor al que establece el proyecto de ley -una semana-, y al menos igual al establecido para las
audiencias publicas.

Finalmente, se considera de interés incorporar en el proyecto de ley el deber de registro y publicacion,
por medios digitales, de cada sugerencia o criterio que reciba el ente regulador en los procedimientos
de consulta publica, los cuales, a diferencia de la publicidad de los aportes realizados en audiencias
publicas, no serian de conocimiento del publico en general y de las demas personas participantes en
una consulta en particular, lo cual favoreceria la transparencia en ese proceso participativo y a su
vez podria motivar una mayor participacion.

ii.. Sobre la tramitacion de quejas

La reforma propuesta modifica el articulo 27 de la ley, relativo a la tramitacion de quejas, y respecto
del vigente adiciona, como requerimiento previo, la formulacién de la queja directamente ante el
operador o proveedor, el plazo que éste tiene para resolver y la eventual elevacion del asunto ante
el ente regulador. También incorpora una precision del procedimiento a realizar por la Autoridad
Reguladora en el tramite de la queja, que en lo fundamental descansa en el procedimiento sumario
normado en la Ley General de Administracién Publica (LGAP), articulo 320 y siguientes.

Con respecto al requerimiento que introduce la reforma en cuanto a la formulacion previa de la queja
ante el respectivo operador del servicio, la exposicion de motivos no abunda en argumentos que
justifiqguen esa modificacion, y considerando que la legislacion vigente permite a cualquier habitante
interponer su queja o denuncia directamente ante la Autoridad Reguladora sin necesidad de haber
tramitado su inconformidad ante el proveedor denunciado, la reforma podria resultar en este punto
restrictiva en cuanto al ejercicio de derechos que asisten a las y los consumidores asi como los
relativos a la justicia pronta y cumplida, pues retardaria la intervencion del ente regulador en el
conocimiento y resolucion de asuntos que involucran el ejercicio de derechos y que estan claramente
vinculados con sus responsabilidades legales.

Por tanto, se sugiere fundamentar la modificacién propuesta con evidencia y argumentacion técnica
que justifique convertir a ARESEP en una instancia de alzada en relacién con las quejas que
interponen las y los usuarios contra los prestadores de servicios publicos.

4 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2006). Preguntas frecuentes sobre el
enfoque de derechos humanos en la cooperacion para el desarrollo. Nueva York y Ginebra. Extraido de
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FAQsp.pdf
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Por su parte, la precision que hace el proyecto sobre el procedimiento empleado por la Autoridad
Reguladora en la tramitacién de quejas, le inscribe en el procedimiento sumario regulado en los
articulos 320 y siguientes de la LGAP. Esta precisién es importante porque la legislacién vigente
simplemente remite, en este punto, a “/os procedimientos establecidos en la Ley General de
Administracion Pudblica’, sin distinguir entre el sumario y el ordinario, este Ultimo con mayores
formalidades y plazos de resolucion.

En este caso, si se considera que en términos generales la tramitaciéon de quejas por parte de ARESEP
no involucra los casos previstos en el articulo 308 de la LGAP, lo correcto es que dicho tramite se
inscriba en el procedimiento sumario, que implica mayor celeridad en la resolucion de asuntos vy ello
favorece el principio de justicia pronta y cumplida, por todo lo cual esta Defensoria valora
positivamente la propuesta de ley, aunque en este punto se podria considerar, en aras de simplificar
la redaccion del articulo, referir desde el primer parrafo que el tramite de las quejas se ajustara al
procedimiento sumario normado en la LGAP, en lugar de dedicar varios parrafos a describirlo en los
mismos términos que ya lo hace ese ordenamiento general.

Sin embargo, podria valorarse el hecho de que el procedimiento ordinario esta establecido por el
legislador para aquellos casos que pueda causar perjuicio al administrado, imponiendo obligaciones,
suprimiéndolas o denegando derechos subjetivos, o una lesion grave y directa a sus derechos o
intereses legitimos. Por ello, si la culminacion de esas denuncias producira eso, pues ya esta tasado.
No obstante, por medio de una ley especial, se podria crear un procedimiento diferente a los
establecidos en la LGAP, sobre esto existe abundante jurisprudencia. Quizas ésta podria ser una
oportunidad para crear un procedimiento especifico para este tipo de situaciones, partiendo de la
amplia experiencia que la ARESEP ha acumulado a la fecha.

iii. Sobre los asuntos que seran sometidos a audiencia publica

La propuesta de ley reforma el articulo 36 y en lo fundamental adiciona, en relacién con el vigente,
la posibilidad de sustituir la audiencia por una consulta publica si previamente se realizd una audiencia
para definir cambios en las condiciones operativas del servicio; sefiala expresamente que la
presentacion de oposiciones o coadyuvancias puede realizarse también por medios digitales;
garantiza a los interesados su participacion el dia de la audiencia por medios digitales habilitados al
efecto; dispone que la exposicion de cada interesado puede ser presencial o virtual; e incorpora una
regulacion sobre audiencias realizadas de previo por entes con regulacion compartida.

En general, y tal como se menciond antes al analizar la figura de la “Consulta publica”, esta Defensoria
valora positivamente la inclusion en el ordenamiento juridico de una nueva modalidad de participacion
gue esta en sintonia con el desarrollo de las tecnologias de la informacion, pues ello eventualmente
favorecera un mayor involucramiento de actores sociales en la discusién y adopcion de decisiones
sobre asuntos que les afecta directamente, al tiempo que continGan abiertos los canales mas
tradicionales de participacion presencial, oral o escrita no digital.

Ahora bien, con respecto a la regulacién introducida acerca de audiencias publicas realizadas por
entes con regulacion compartida, se considera que la finalidad de participar a las y los usuarios en la
determinacion de cambios en los parametros operativos de determinados servicios publicos, responde
claramente al principio y derecho a la participacion ciudadana, y desde este punto de vista la
Defensoria felicita la iniciativa.



No obstante, se considera que la exposicidn de motivos no argumenta lo suficiente para justificar
aspectos procedimentales de tales audiencias tales como el cuérum propuesto tanto para primera
como segunda convocatoria, el tipo de mayoria con que se adoptarian decisiones, la propia facultad
de tomar decisiones por parte de un grupo de personas que no han sido elegidas para decidir en
nombre del universo de usuarios, y subsisten dudas con respecto a la eventual renuncia que estaria
realizando ARESEP a sus competencias en materia de regulacion, en favor de otras entidades cuyas
atribuciones centrales no son precisamente las de regular el servicio publico. Sobre este aspecto, se
sugiere aportar un mayor analisis que justifique los aspectos tanto de fondo como procedimentales
en relacion con las audiencias publicas realizadas de previo por entes con regulacién compartida.

iv. Servicios Economicos de Interés General (SEIG):

En un inicio con la creacion de la Unidn Europea (UE), estaba la concepcidn de que la liberacién de
los servicios publicos era lo mejor para la economia debido a que se trataba de no monopolizar los
sistemas y mejorar la eficiencia de las actividades econdmicas, estos servicios se denominaban los
Servicios de Interés General (SIG) y “abarcan los servicios de mercado y no de mercado que las
autoridades publicas consideran de interés y a los que imponen determinadas obligaciones de servicio
publico”.> Estos servicios que se encuentran dentro del SIG son esenciales para la vida cotidiana, de
los y las habitantes y las empresas, ademas, desempefian un papel importante para asegurar la
cohesién social, econémica y territorial, por lo tanto estdn muy de la mano con el desarrollo y el
crecimiento de las economias de la UE.®

Seguidamente, la UE dentro de la SIG, creo el concepto de los Servicios Econdmicos de Interés
General (SEIG), esto son los servicios que en un principio deben de liberarse, pero, deben de ser
regulados por el Estado para el buen funcionamiento de la economia, es decir, se preocupd por
corregir las deficiencias del mercado a través de la figura del SEIG. En el Protocolo nimero 26 al
Tratado del Funcionamiento de la Unién Europea en el articulo 1 desarrollo el concepto:

"Articulo 1. Los valores comunes de la Union con respecto a los servicios de interés economico
general con arreglo al articulo 14 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
incluyen en particular: el papel esencial y la amplia capacidad de discrecion de las autoridades
nacionales, regionales y locales para prestar, encargar y organizar Servicios de interés
economico general lo mas cercanos posible a las necesidades de los usuarios; /a diversidad
de los servicios de interés econdmico general y la disparidad de las necesidades y preferencias
de los usuarios que pueden resultar de las diferentes situaciones geograficas, sociales y
culturales; un alto nivel de calidad, seguridad y accesibilidad economica, /a igualdad de trato
y la promocion del acceso universal y de los derechos de los usuarios. Articulo 2. Las
disposiciones de los Tratados no afectaran en modo alguno a la competencia de los Estados
miembros para prestar, encargar y organizar servicios de interés general que no sean
economicos”.

Ahora, el SEIG, se define también de la siguiente manera: “es la técnica de servicio universal, que se
utiliza como un mecanismo publico que garantiza la prestacion de un servicio esencial en aquellos

> Tronos Joaquin (2016). El concepto del Servicio Piblico a la Luz del Derecho Comunitario, Revista de Administracién Piblica.
6 Idem



casos en que el mercado no lo lleva a cabo o lo hace de forma insuficiente o insatisfactoria”.” Las
actividades de los SEIG son de indole econdmica, comercial, donde brindan un servicio en su oferta
en un mercado esencial o estratégico.® En conclusion el SEIG, es un “instrumento al servicio de la
politica redistributiva; un medio para conducir la politica regional y una medida para garantizar la
existencia de una red como un bien publico”.? Para poder identificarlos, de acuerdo con la UE, “cuando
se trate de antiguos servicios publicos liberalizados (telecomunicaciones, energia, servicios
postales...) deberemos acudir a la figura juridica de los SEIG”.10

No obstante, presenta desventajas el concepto de SEIG, debido a que las autoridades deben de hacer
la diferenciacion de los servicios publicos, los que son SEIG servicios publicos liberalizados y deben
de clasificarse como los Servicios de Interés General No Econémicos (SIGNE), esto son aquellos como
la salud, educacion y servicios sociales, es decir, son servicios que no suponen ejercicio de una
actividad econdmica y, por lo tanto, solo les queda a las autoridades hacer esa distincion entre estos
dos conceptos. También cuando se trata de lo SEIG, se debe de tomar en consideracion la distribucion
de la renta, es dependiendo de los ingresos de la zona y la distribucion por localizacién, donde el
costo de infraestructura es alto para crear o brindar el servicio y podria llegar a no ser rentable, por
lo que se establece un precio mayor con el fin de hacerlo beneficioso para la empresa que lo
brindara.!!

Por lo anterior, la Defensoria manifiesta dudas en cuanto a lo establecido en el proyecto (reforma
propuesta para el actual articulo 3 de la ley 7593):

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

a) Servicio publico: el que por su importancia para el desarrollo sostenible del pais sea
calificado como tal por la Asamblea Legislativa, con el fin de sujetarlo a las regulaciones de
esta ley.

b) Servicios econdmicos de interés general (SEIG): servicio o actividad destinado a
satisfacer una necesidad de interés general y sometido a regulaciones razonables y
proporcionales que favorezcan, en conjunto, su libre ejercicio en el mercado y la proteccion
de los intereses publicos involucrados. La declaracion de un servicio econdmico de interés
general como tal podra realizarse mediante decreto ejecutivo, previo estudio cientifico y
justificacion técnica, siempre y cuando la actividad no esté declarada como servicio publico
por esta ley u otras leyes especiales. A partir de su declaratoria, estos servicios estaran
sometidos a las disposiciones regulatorias que establezca la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos”.

En la teoria econdmica, el servicio publico se entiende “como el conjunto de actividades
prestacionales asumidas por o reservadas al Estado para satisfacer necesidades colectivas de interés

7 Pateriro Carlos y Rodriguez Mauro (2016). La funcion redistributiva en los servicios de interés econémico general. Universidad
de la Coruna, Espafia, UAM de México.

8 Caballero Sanchez (2003) Infraestructura en red y liberalizacion de servicios publicos, Instituto Nacional de Administracion
Publica.

9 Pateriro Carlos y Rodriguez Mauro (2016). La funcion redistributiva en los servicios de interés econdmico general. Universidad
de la Corufia, Espafia, UAM de México.

10 Idem.

1t Tdem.



general, entendiendo por reversa la publicatio™ de la correspondiente actividad con atribucion de su
titularidad a la administracién (lo que significa: establecimiento de monopolio a favor de ésta y
exclusién por lo tanto de la libre iniciativa privada), sin perjuicio de que aquella pueda abrir ésta a la
referida iniciativa privada (en caso de opcién por la gestion indirecta) en virtud de su disposicion
sobre la forma de gestion de la propia actividad”.!* Mientras que los SEIG, son todos aquellas
actividades econdmicas que trabajan bajo el libre mercado pero aun poseen fallas del mercado, por
lo que, es necesario para el Estado eliminar esas fallas del mercado.

La diferencia entre estos dos conceptos, es necesario realizarla, tal y como lo hacen el derecho y la
jurisprudencia europea, se ocupan de fijar el marco de actuacion a los nuevos SEIG y no de las
formas de la gestion de los servicios publicos.'* Sin embargo, el texto en analisis no establece ningun
criterio de distincion, ni define parametros para que una actividad econémica sea declarada SEIG.

En particular, preocupa a la Defensoria que se establezca que la declaracion de un SEIG puede
hacerse por decreto ejecutivo. Esto por cuanto la declaratoria como tal tendria un caracter de
limitacién a libertades publicas como la libertad de comercio y, con ello, una declaratoria de esa
naturaleza via decreto podria devenir inconstitucional, al tiempo que se generaria una importante
inseguridad juridica para la economia, en el sentido de que cualquier actividad podria, eventualmente
ser declarada SIEG. Un problema adicional es que podria llegar a desnaturalizarse a la Autoridad
Reguladora para que regule cualquier actividad, aunque no sea servicio publico. En ese sentido, el
proyecto de ley es omiso en establecer qué tipo de regulaciones podria imponer la ARESEP a los
SIEGS. Tal y como esta la propuesta, tal regulacién podria ser tanto en materia de precios y calidad,
de la misma forma que para los servicios publicos en la actualidad.

v. Sobre las diferentes técnicas tarifarias.

En su exposicion de motivos, el proyecto de ley plantea que una de las mayores preocupaciones de
la proponente es la equiparacion del concepto de “servicio al costo” con la técnica tarifaria del “rate
of returr’’. Esa precisamente ha sido una de las criticas mas fuertes de la Defensoria a las estrategias
reguladoras utilizadas por la ARESEP desde la entrada en vigencia de la ley 7593. En particular, la
Defensoria ha advertido sobre la tendencia del ente regulador a establecer metodologias o
mecanismos tarifarios que no estimulan el uso eficiente de los recursos por parte de los prestadores
de los servicios publicos. Es preciso tener presente que no existe en la ley 7593 en su version vigente
norma alguna que obligue a la ARESEP a utilizar la metodologia del “rate or returr’’; no obstante, la
Autoridad ha sido sistemdtica en rehuir a la posibilidad de utilizar técnicas tarifarias que estimulen la
eficiencia productiva y que las ganancias de ésta se trasladen a las tarifas que pagan las personas
usuarias. 1°

Para corregir la situacion, el proyecto de ley plantea varias técnicas tarifarias, las cuales
incorrectamente llama “modelos tarifarios” en la reforma propuesta para el articulo 31 de la ley de la
ARESEP vigente. Para una mejor comprension de esas técnicas y su viabilidad para el entorno

12 puplicatio: consisten en la reserva expresa que hace el ordenamiento juridico al Estado de una actividad o de la titularidad
del Estado.

13 parejo Luciano. Servicios PUblicos y Servicios e Interés General: La renovaba actualidad de los primeros.

14 Tronos Joaquin (2016). El concepto del Servicio Publico a la Luz del Derecho Comunitario, Revista de Administracion Plblica
15 Se recuerda Unicamente una experiencia de precios techo o tope en materia de telecomunicaciones, mucho antes de la
creacion de la SUTEL y la entrada en vigencia de la Ley General de Telecomunicaciones



costarricense, la Defensoria realizd un estudio doctrinal, cuyos resultados se resefian a continuacion,
empezando por el “rate of returr’’ o “servicio al costo”, como lo plantea la exposicién de motivos del
proyecto:

vi. Servicio al costo o “rate of return”.

El rate of return es una metodologia que se aplica en los Estado Unidos de Norteamérica (EEUU) y
pone el énfasis en los costos reales de las empresas y las inversiones realizadas en el pasado, las
tarifas se fijan por periodos; de esta forma la empresa se puede financiar los costos de operacién y
mantenimiento, la depreciacion de los actos y por su puesto el retorno al capital invertido?®,

En Costa Rica en el afio 1929 surge por primera vez una concepto de “principio del servicio al costo”;
nace solo por control y no para garantizar eficiencia en los servicios, donde el Gobierno y las empresas
eléctricas estaban a punto de fusionarse, el Gobierno estaba preocupado por la continuidad del
servicio y esto lo llevo a incorporar sanciones econémicas a las empresas, incluso teniendo que llevar
la Fuerza Publica a la Junta de la Compania Nacional de Fuerza y Luz (CNFL) para darle continuidad
al servicio, el cual era vital para la seguridad de la capital.’” La idea de las empresas era construir un
monopolio y el Gobierno debia de impedirlo y para darle una solucién se cred el concepto de “servicio
al costo”. Sin embargo “el criterio utilizado para establecer esta regulacion no es claro. Es evidente
que el legislador requeria de una solucién rapida a una situacién que estaba tornandose insostenible,
y la decision fue simple. Mediante un inventario de los bienes de la compania, se podia establecer de
cierta forma el costo de inversion en el que habia incurrido la compaiia para dar el servicio, lo cual
daba un criterio para establecer las tarifas”.!®

No obstante, dentro del servicio al costo no se incluye la eficiencia. Estos dos conceptos deben de
estar compenetrados entre si, debido a que el regulador por medio de las metodologias calcula una
tarifa para que se cubran todos los costos y se genere una ganancia, es decir, las metodologias son
para empresas eficientes en su administracion de los recursos. Para la Organizacion para la
Cooperacion y Desarrollo Econdmicos (OCDE) el concepto de eficiencia lo describe:

"La eficiencia completa desde el punto de vista de la ingenieria significa que el
proceso de produccion ha alcanzado la maxima capacidad de produccion gue se
puede alcanzar fisicamente con la tecnologia actual, y dada una cantidad limitada
de insumos (Diewert y Lawrence, 1999). Las ganancias de la eficiencia técnica son,
entonces, un movimiento hacia las “mejores practicas”, o la eliminacion de
ineficiencias técnicas u organizativas. No toda forma de eficiencia técnica tiene
sentido economico, y esto esta dimensionado por la nocion de eficiencia locativa,
la cual implica la maximizacion de las ganancias por parte de la empresa. Es notable
que cuando la medicion de productividad estd enfocada a nivel de una industria,
las ganancias por eficiencia pueden ser causadas por una mejora en la eficiencia
de los establecimientos indlividuales que constituyen la industria, o a un cambio en
la produccion hacia establecimientos mas eficientes.”*?

16 Empresa Eficiente: Metodologias, modelacion y aplicaciones para fines de regulacion tarifaria. 2008

17 Yglesias Manuel (2016). Analisis del principio de servicio al costo y su impacto en la eficiencia del transporte ptblico urbano.
18 fdem.

19 Yglesias Manuel (2016). Analisis del principio de servicio al costo y su impacto en la eficiencia del transporte publico urbano.



En agosto de 1941 se promulgd la Ley N° 258, donde se le daba la competencia al Sistema Nacional
de Electricidad (SNE) para la regulacién de los servicios eléctricos, la fijacién de las tarifas con miras
a tener un equilibrio entre el usuario y las empresas. “El principio de servicio al costo surgio a la luz
de la legislacion como un concepto mas sdlido, en el que se intentaba que el capital invertido en el
negocio de la electricidad tuviera un rédito anual justo, es decir, desde el principio de su aplicacion
tal y como lo conocemos ahora, el servicio al costo no fue un término que pudiera generar
predictibilidad en el sistema, pues la capacidad del 6rgano regular de modificar las variables utilizadas
para calcular el costo le daban un poder sobre las empresas reguladas muy dificil de controlar.”?°

En regulacion el rate of return (tasa de retorno o rédito para el desarrollo), “el objetivo es asegurar
a la empresa una rentabilidad adecuada con base en la rentabilidad de su industria”.?! La Defensoria
de los Habitantes ha sido durante el tiempo critica de este modelo desde la creacion “al determinar
el ajuste porcentual necesario en la tarifa del servicio de distribucién, para que las empresas
distribuidoras obtengan ingresos que le permitan cubrir los costos totales asociados al servicios y
garantizar un monto de retribucién (rédito para el desarrollo) sobre el capital invertido....desde el
punto de vista econdmico, no constituyen senales que guien la toma de decisiones acertadas para
los agentes econdémicos... por lo tanto los operadores no tienen incentivo para minimizar costos de
operaciones y las necesidades de inversion”.?

De modo que, la tarifa se establece desde antes de que el prestatario o concesionario brinde el
servicio. Primeramente, se deben de elaborar los calculos del valor de los activos que tiene la empresa
para brindar el servicio y los gastos que incurre para seguidamente calcular el rate of return, este
debe de ser lo suficiente para que cada empresa compense sus inversiones y obtenga una ganancia
deseable y atractiva para seguir con el servicio?. Sin embargo, existe un inconveniente con esto:

"... se encuentra con el problema principal de discrecionalidad de las agencias
reguladoras y también con las dificultades derivadas de la obtencion de informacion
de las empresas respecto a sus costos reales. Por otra parte, este sistema de
fijacion de precios obliga a las agencias a llevar a cabo un seguimiento muy
proximo a la actividad economica de la empresa, lo que conlleva el riesgo de que
sean "capturadas” por los operadores del mercado y la regulacion se acomode a
sus intereses en cuanto a los calculos de costos”.?*

La Autoridad Reguladora de Servicios Publicos (ARESEP) indica las ventajas y las desventajas que
existen con el servicio al costo entendido como regulacion por “rate of returr’”:

"En la literatura sobre esta metodologia generalmente se reconoce que las
principales ventajas de esta metodologia se fundamentan (sic) en su facil
aplicacion, la posibilidad de basarse en datos auditados, la consistencia
metodologica y su uso bastante extendido en muchos paises, basandose sobre
todo en la experiencia de las comisiones reguladoras de los Estados Unidos. La

20 fdem

21 Sandoval Fulvio y Li Federico (2015. El modelo de regulacion tarifaria para el servicio de electricidad y el costo de la energia
eléctrica en Costa Rica. UNED

22 Oficio de la Defensoria de los Habitantes DEAC-061-2015. Oposicion de la Defensoria de los Habitantes sobre la metodologia
tarifaria ordinaria para el servicio de distribucion de energia eléctrica brindado por los operadores publicos y cooperativas de
electrificacion rural.

2 Yglesias Manuel (2016). Analisis del principio de servicio al costo y su impacto en la eficiencia del transporte publico urbano.
24 Santiago Mufoz, Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulaciéon econdémica, (Madrid: Portal Derecho S.A.,

2009)



principal desventaja que se le reconoce a esta metodologia es que no incentiva
la eficiencia en las empresas reguladas, de tal manera que se incentiva un
incremento de costos y en las inversiones mas alld del punto en que resultan
eficientes. Esto es asi porque en algunas ocasiones esta metodologia se aplica de
tal forma que se les reconocen a las empresas reguladas todos los costos en que
efectivamente incurre para suministrar el servicio publico, sin analizar su
eficiencia. En nuestro caso, esto no es asi, porque en cada fijacion tarifaria se
analizan las diferentes partidas de gasto e inversion, asi como la justificacion de
su magnitud y evolucion. Otra desventaja que se le atribuye a esta metodologia
se deriva del hecho de que por su aplicacion requiere de una gran cantidad de
informacion (ingresos, gastos, inversiones, etc.), la cual por su misma naturaleza
estd en poder de regulado ™.

La falta de incentivos por parte de las empresas es la principal desventaja, porque lo que se busca
es reducir suficientemente los costos para poder obtener una tasa de rédito de desarrollo o de retorno
mayor y si aumenta la ineficiencia de la empresa las tarifas aumentan para compensar dicha
situacion®. Por lo tanto, en algunos casos las empresas prefieren la segunda opcion con el fin de
aumentar las tarifas, alcanzar ganancias en el corto plazo y asi lograr el mayor beneficio sin la
preocupacion de aumento de la eficiencia.

En la propuesta de reforma del proyecto de ley para el articulo 31 de la ley de ARESEP, se indican
las técnicas para la fijacion de las tarifas y precios ARESEP podria utilizar en los servicios publicos o
los SEIG:

- Empresa modelo o empresa eficiente:

La empresa modelo es una metodologia utilizada en Chile, desde 1980. También se le denomina
como una empresa que parte desde cero, se usa principalmente para el acceso a las redes de
telecomunicacion, “mediante un proceso regulado en el que participan los operadores y el ente
regulador”.?”’ Sin embargo, este método puede ser utilizado en precios para infraestructura
hospitalaria y distribuidoras eléctrica, mostrando que implica tarificar a costo medio de largo plazo?,
es decir, lo 6ptimo cuando la empresa se debe de autofinanciar.?

De manera que, en resumen, la metodologia de la empresa modelo “consiste en la utilizacion de un
modelo de negocios que determina las tarifas de los servicios de acuerdo a los costos que tendria
una empresa que provee los servicios con las tecnologias mas eficientes disponibles comercialmente
en el mercado al momento de tarificar y que organiza de manera dptima su operacién, lo cual supone
una total desvinculacion con la situacion real de las empresas reguladas”.3? Esta metodologia es de
largo plazo, pues le va a reconocer a la empresa un horizonte de planificacion y de inversion de 4 a
5 afios.

% Costa Rica. Metodologias Tarifarias Aplicadas en los Servicios Publicos Regulados por la Autoridad Reguladora. Resumen
con base en oficios 499-DEN-2000 / 284-DTE-2000 / 685-DASTRA-2000/ 616-DJE-2000. Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos, 2007.

26 Empresa Eficiente: Metodologias, modelacién y aplicaciones para fines de regulacién tarifaria. 2008

%7 Empresa Eficiente: Metodologias, modelacion y aplicaciones para fines de regulacion tarifaria. 2008

28 El costo medio de largo plazo: es el costo que incurriria la empresa operando a un nivel de ocupacion promedia de su
capacidad instalada.

2 Bustos Alvaro y Galetovic Alexander, Regulacion por empresa eficiente, équién es realmente usted?

30 Empresa Eficiente: Metodologias, modelacion y aplicaciones para fines de regulacion tarifaria. 2008



En este modelo tiene desventajas para Costa Rica, de acuerdo con la experiencia de este Organo
Defensor, por ejemplo, el horizonte de inversidon en las empresas de energia hacer planes a 3 o0 4
anos y en algunas ocasiones los planes de inversién por situaciones microecondmicas y
macroecondmicas del pais puede ser que no se cumplan y la empresa solicite un aumento de la tarifa,
en consecuencia, el usuario final es quién pagara la factura del incumplimiento de la empresa.

Otras de las desventajas®! se pueden resumir en:

»  Existe informacion asimétrica en todos los mercados, se debe de confeccionar una gran base
de datos, modelos, estimaciones y costos de las empresas y de los mercados, para llegar a
una empresa modelo en condiciones normales.

+ La empresa podria estar mas capacitada que el ente regulador, por lo que el capital humano
debe de tener experiencia en el sector a regular.

» El que podria ser el mas importante, construccion del modelo, con todos los gastos de
operacion y administracion para el seguimiento de los proyectos.

Dentro de las recomendaciones estaria que es “fundamental establecer bases técnicas y econdmicas
que permitan dar objetividad a la entrega de informacion por parte de las empresas y delinear las
metodologias de estimacion de parametros y variable requeridas para el desarrollo del modelo de
empresa eficiente”.3?

- Precios Ramsey.

“El Precio Ramsey establece que, si se fuera a gravar con un impuesto cualesquiera bienes o servicios,
el impuesto mas alto debera ser gravado en aquellos bienes o servicios en los que su elasticidad
precio demanda sea inelastica®”.3* En otras palabras, esta metodologia consiste en gravar a la
empresa con un impuesto con el fin de que el precio del bien o servicio no se modifique
abruptamente, debido a que los bienes inelasticos se consideran de primera necesidad, siempre seran
demandados. Sin embargo, “desde el punto de vista de la informacion que necesita el regulador, el
ajuste tipo Ramsey es mas demandante que el proporcional ya que requiere de informacion sobre
valores de elasticidad precio de la demanda (propia y cruzada) para todos los servicios regulados de
la empresa, situacion que muchas veces no se encuentra disponible”.3* Ese tipo de informacion no
suele estar disponible en los entes reguladores y es de costosa construccion, por lo que
probablemente no sea una opcidn viable en la practica regulatoria costarricense.

- Precios tope (Price cap).

La metodologia de precios tope, “busca determinar un “techo” econémico o tarifa maxima posible de
cobrar por un servicio, determinandose por diversos factores econémicos, y productivos”.3¢ Para esta
metodologia la finalidad es simular como se comportaria la empresa en situacion de libre mercado,
es decir, si existieran otros participantes, aqui el operador puede subir (hasta un tope) o bajar los

3 dem.

32 Idem.

3 Demanda inelastica: Cuando una reduccion porcentual del precio genera un aumento porcentual del precio genera un
aumento porcentual menos en la cantidad y vicervesa.

34 Proyecto de Ley 22.446 Reforma al modelo tarifario servicios publicos.

35 Empresa Eficiente: Metodologias, modelacion y aplicaciones para fines de regulacion tarifaria. 2008

3 Loaiza Nelson (2010). Metodologia de Fijacion de Precios Tope.



precios de cada servicio. Este método se puede ejemplificar con el mercado de telecomunicaciones,
donde las empresas de telefonia tienen un precio maximo para sus servicios.

En el caso de esta metodologia tiene sus ventajas®’:

En este régimen, le es permitido a la empresa retener toda la diferencia entre dichos costos
y el precio tope

Transferir, parcialmente, las ganancias de eficiencia obtenidas por las empresas reguladas a
los precios v tarifas finales mediante reducciones en términos reales

Permite conjugar la intervencién administrativa y la libertad del operador de fijar sus precios.
Facilita la gestion reguladora al determinarse la evoluciéon de los precios y no los precios
mismos, garantiza precios reales decrecientes para los usuarios a lo largo del tiempo.

También tiene sus desventajas®:

La empresa puede obtener beneficios excesivos cuando la productividad del servicio sea baja
y establece el precio tope, por lo que puede ser desgastante el seguimiento y el control para
el ente regulador.

Si la productividad del servicio es alta (costos de infraestructura y gastos) y el precio tope es
bajo, la viabilidad de la empresa regulada puede estar comprometida, por lo que puede
disminuir la participacion de las empresas.

Actualmente esta técnica tarifaria se encuentra regulada en el articulo 50 de la Ley 8642, Ley General
de Telecomunicaciones y funcioné como una especie de “banderazo de salida” para la desregulacion
tarifaria de todos los servicios de telecomunicaciones, pues todos ya fueron declarados en
competencia, excepto la telefonia fija que por ley es prestada por el ICE:

ARTICULO 50.- Precios y tarifas

Las tarifas de los servicios de telecomunicaciones disponibles al publico serdn
establecidas inicialmente por la Sutel, conforme a la metodologia de topes de
precio o cualquier otra que incentive la competencia y la eficiencia en el uso de los
recursos, de acuerdo con las bases, los procedimientos y la periodicidad que se
defina reglamentariamente.

Cuando la Sutel determine, mediante resolucion motivada, que existen las
condiciones suficientes para asegurar una competencia efectiva, los precios seran
determinados por los proveedores de los servicios de telecomunicaciones.

En caso de que la Sutel determine, mediante resolucion motivada, que las
condiciones de competencia efectiva en el mercado dejan de darse, deberd
Intervenir procediendo a fijar la tarifa, de acuerdo con lo estipulado en el primer
parrafo de este articulo.

37 Loaiza Nelson (2010). Metodologia de Fijacion de Precios Tope.

38 fdem



- Precios topes por comparacion

Esta metodologia, es una “regulacion que pretende comparar el desempefio de empresas que tienen
caracteristicas similares, y asi obtener la eficiencia individual de cada empresa. De esta forma se
busca obtener una referencia que permita determinar el precio de la actividad desarrollada por el
monopolista. Para esto, se requiere que la empresa transparente la informacion relevante, y ademas
operen en entornos comparables’.>® Esta metodologia se encuentra dentro de la clasificacion con
base en desempenio o incentivos, es decir, la empresa recuperara solo un porcentaje de sus costos
de acuerdo a la eficiencia del mercado, por lo que la empresa siempre buscara la eficiencia para
obtener una ganancia o acercarse al mercado como tal.

En este método el principal inconveniente es por ejemplo un sector como el de autobus se deben de
tomar variables para aplicar la eficiencia de manera simétrica, la infraestructura, costos variables y
fijos, tienden a ser diferentes, la creacion de este modelo conlleva estudios y estimaciones, ademas,
no todos los sectores cuentan con una gran cantidad de participantes para establecer una estandar
lo que causara externos en la eficiencia y pérdidas econdmicas en las empresas.

En sintesis, lo esencial para el ejercicio de las facultades regulatorias de la ARESEP es que aplique
técnicas tarifarias que incentiven la eficiencia en el uso de los recursos para la prestacion de los
servicios publicos (producir mas servicio, al menor costo posible) y que esa eficiencia se traslade a
los precios de los servicios regulados, siempre y cuando no se ponga en riesgo la calidad y continuidad
de los servicios. El Centro de Informacion Juridica en Linea UCR en su informe de Fijacion de Precios
en ARESEP?, establece que la Procuraduria General de la Republica ha sefialado:

"La metodologia debe incentivar la eficiencia y equidad. (...) La metodologia debe
de incentivar la eficiencia productiva (disminuir costos) y asignativa (la tarifa refleje
los costos de prestacion de servicio); ademds de que los precios deben ser
equitativos y darles participacion justa a los usuarios en /la sostenibilidad del
servicio publico. (...) ... en el cumplimiento de este principio, la Entidad Reguladora
puede establecer diversas metodologias, que seran validas en tanto se funden en
los costos necesarios del prestatario del servicio. Sefialamos, al efecto, gue mas
alld del respeto de los principios que rigen la fijacion tarifaria, la escogencia de la
metodologia mds adecuada constituye un problema de caracter técnico.”

En ese sentido, cualquier técnica tarifaria que la ARESEP utilice debe de contemplar los principios de
eficiencia econdmica, equidad social, sostenibilidad ambiental, conservacion de energia al igual que
las disposiciones del articulo 32 de la ley de ARESEP, Costos sin considerar. La experiencia de la
Defensoria en afos de intervenciones analizando propuestas de ajustes tarifarios convocados por
ARESEP, es que esa lista de costos que la ley dice que “no se aceptaran como costos de las empresas
reguladas” es fundamental para evitar que se carguen a las tarifas gastos excesivos o no relacionados
con la prestacion del servicio”, en el tanto, eso si la ARESEP se vea obligada a hacer ese tipo de
analisis como, por ejemplo, cuando la Defensoria en una oposicién a una solicitud tarifaria solicita a
la ARESEP no considerar como gastos tarifarios que podrian encontrarse en los supuestos del articulo
32 de la ley 7593.

39 Bernal Nicolas (2019) Modelos de Regulacion Econdmica.
40 Centro de Informacién Juridica en Linea UCR. Informe de Investigacion CIJUL, Tema: Fijacion de Precios en ARESEP.



En ese sentido, este Organo Defensor considera necesario llamar la atencion de las y los sefiores
diputados en relacién con las reformas que el proyecto de ley en estudio plantea para los incisos b)
y g) del articulo 32 que se transcriben a continuacion:

b) Las erogaciones innecesarias o ajenas a la prestacion del servicio publico,
incluyendo cualquier gasto o beneficio no indispensable para la prestacion del
servicio publico, derivado de acuerdos entre patronos y empleados, como es el caso
de las convenciones colectivas.

g) Las resoluciones judiciales o laudos arbitrales, que obliguen a pagar
montos por indemnizaciones en el funcionamiento normal o anormal de la prestacion
de servicio publico. Los empleados o funcionarios que resulten responsables, por
motivos culposos o dolosos de los errores que lleven al pago de esas
indemnizaciones se exponen a las sanciones que determine la ley, incluyendo
responsabilidad pecuniaria.

En el caso del inciso b), si bien es cierto este Organo Defensor comprende el espiritu de la reforma,
no puede dejar de sefialar que una disposicion en esos términos podria resultar contraria a la
jurisprudencia de la Sala Constitucional en la materia. En ese sentido, se sugiere analizar las
resoluciones N° 07998-2016 y N° 09226-2019.

En relacion con el inciso g) es necesario sefialar que la disposicion es confusa, pues los términos
“funcionamiento normal o anormal” son indeterminados. Esto podria hacer que la disposicion, cuyo
espiritu es claro para la Defensoria, sea objeto de interpretacion y que ésta haga nugatorio el efecto
juridico esperado.

4.2 Observaciones puntuales a algunos articulos especificos del proyecto de ley:

i. En el inciso e) del articulo 3 de la ley de la ARESEP cuya reforma es objeto del proyecto de ley N°
22 446 se incluye una definicion de “evaluacion de impacto”:

e) Evaluacion de impacto ambiental: estudio cientifico-técnico, realizado por
profesionales en la materia, que permite identificar y predecir los efectos que
producira un proyecto especifico sobre el ambiente, cuantificandolo vy
ponderandolo, para plantear una recomendacion.

Este Organo Defensor sugiere a las y los sefiores diputados utilizar la definicién oficial de evaluacién
de impacto ambiental establecida en el Reglamento General sobre los Procedimientos de Evaluacion
de Impacto Ambiental (EIA), decreto ejecutivo 31849-MINAE-S-MOPT-MAG-MEIC, publicado en La
Gaceta numero 125 del 28 de junio de 2004 y sus reformas, articulo 3, inciso 39.

" 39. Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA): Procedimiento administrativo
cientifico-técnico que permite identificar y predecir cudles efectos ejercera sobre el
ambiente, una actividad, obra o proyecto, cuantificdndolos y ponderandolos para



conducir a la toma de decisiones. De forma general, la Evaluacién de Impacto
Ambiental, abarca tres fases: a) la Evaluacion Ambiental Inicial, b) la confeccién del
Estudio de Impacto Ambiental o de otros instrumentos de evaluacion ambiental que
corresponda, y c) el Control y Seguimiento ambiental de la actividad, obra o proyecto
a través de los compromisos ambientales establecidos."

En ese orden de ideas, no resulta comprensible por qué al final de ese inciso e) se incluye la frase
“para plantear una recomendacion”. Tal frase no sélo no parece tener sentido en el contexto del
proyecto de ley ni forma parte de la definicion oficial de la evaluacion de impacto ambiental.

En ese mismo articulo sobre definiciones se observa que no se incluye la definicion de audiencia
publica, aunque si se incorpora la definicion de consulta plblica. Se sugiere corregir ese vacio.

ii. Observaciones en relacion con lo dispuesto en el proyecto para reformar el articulo 24 de la ley de
la ARESEP:

Articulo 24- Suministro de informacion

Los operadores o concesionarios estan obligados a actualizar y enviar, anualmente
y por los medios que establezca el reglamento, a la Autoridad Reguladora toda la
informacién, desglosada y en los formatos que establezca el reglamento y las
resoluciones del regulador general, de los rubros de inversiones, ingresos, gastos,
costos y cualquier otra informacion que sea solicitada y que sea necesaria para dicha
fijacion en el plazo y cronograma que establezca esta Autoridad, asi como para poder
valorar la calidad del servicio que se presta, la atencién de quejas e investigaciones
y el cumplimiento de todas las normas operativas.

La omision de este mandato dara origen, ex officio y previo procedimiento sumario,
a la pérdida de la concesion o el permiso. El operador a quien se le cancele la
concesion o el permiso no podra ser seleccionado nuevamente para la prestacion
del servicio en un plazo de dos afios.

El no suministro de informacidon por parte de las empresas publicas o
municipalidades se considerara un incumplimiento de deberes por parte de sus
jerarcas, directivos y/o presidentes ejecutivos, de conformidad con el articulo 339
del Cddigo Penal, Ley 4573, de 4 de mayo de 1970, y sus reformas.

- Llama la atencion de la Defensoria que se establezca que “anualmente” los operadores deberan
remitir informacion. Esta redaccion pareciera dar a entender que tal obligacion solamente deberia
cumplirse una vez al afo, cuando la realidad de la regulacion requiere de actualizacion permanente
y sistematica de la informacion, asi como de la remisién de informacion especifica cuando asi lo
requiera la funcidn regulatoria. Se sugiere valorar una redaccion distinta que de ninguna manera
limite las potestades de acceso a informacién de los operadores por parte de la ARESEP.

- En ese mismo parrafo, se incluye la frase “cualquier otra informacion que sea solicitada y que sea
necesaria para dicha fijacion”. Esa frase no parece tener ninguna concordancia ldgica con el resto de
ese parrafo.



- El segundo parrafo del articulo parece reforzar la idea de que, si no se cumple con la obligacidn
anual de presentar la informacion, se perdera la concesidn o el permiso.

iii. Observaciones en relacion con lo dispuesto en el proyecto para reformar el articulo 30 de la ley
de la ARESEP:

Sin perjuicio de lo expuesto supra en relacién con las audiencias, este Organo Defensor considera
necesario llamar la atencidn sobre el tercer parrafo de ese articulo en cuanto indica:

En el caso de las fijaciones en que haya responsabilidades compartidas entre
distintos entes publicos y que puedan implicar cambios en las condiciones
operativas, el ente al que corresponda realizar dichos cambios operativos, de
previo, debera someterlos a audiencia publica convocada para tal efecto, para que
los usuarios del servicio puedan opinar sobre la pertinencia de esos cambios.

La redaccion de ese parrafo es confusa y se sugiere su revision pues pareciera indicar que cada vez
gue se deba realizar algiin cambio en las condiciones operativas de cualquier servicio publico regulado
que puedan tener implicaciones en materia tarifaria, el ente responsable de esos cambios debe
someterlos a audiencia publica. Si bien es cierto la idea parece ser un avance en materia de
participacion ciudadana, podria significar que cada decision de cualquier operador deberia estar
sometida a audiencia. Con esa interpretacion, practicamente se paralizaria la gestion de los cambios
en las condiciones operativas; maxime si se considera que en el parrafo cuarto del articulo se
establece que “la Autoridad Reguladora participara en dichas audiencias y proveera los insumos
técnicos y calculos necesarios para informar a los usuarios del servicio sobre el impacto tarifario y
consecuencias para la calidad y servicio de cada uno esos cambios propuestos.”

En todo caso, esta norma asi, aislada, resulta insuficiente para que el mecanismo de audiencia
contenido en este parrafo se lleve a la practica. Por ejemplo, no se establece si las audiencias de esta
naturaleza se realizaran siguiendo las reglas de la ley 7593 o si cada entidad establecera las reglas
para tal audiencia.

La confusion aumenta cuando se analiza el parrafo sexto del articulo en cuestion:

En los casos en que, para la fijacion de precios o tarifas se haya convocado a una
audiencia publica previa para definir los parametros operativos de una empresa o
sector, la Autoridad Reguladora podra sustituir la audiencia publica establecida en el
articulo 36 por una consulta publica, segin lo establecido via reglamento. Las
organizaciones de consumidores legalmente constituidos, las asociaciones de
desarrollo comunal legalmente constituidas afectadas por el servicio que se trate, asi
como los entes y organos publicos con atribucion legal, se oponen al procedimiento
de consulta publica, la autoridad reguladora procedera a hacer audiencia publica.

Segun este parrafo, las audiencias para valorar los cambios en las condiciones operativas serian
convocadas por la ARESEP, dado que se indica que ésta puede valorar sustituir la audiencia por una
consulta.



Entonces, en criterio de este Organo Defensor, tal y como esta planteada en el proyecto de ley, esa
audiencia presenta importantes limitantes para ser llevada a la practica. Se sugiere una revision
detallada a la luz del espiritu de la iniciativa, pero valorando los criterios de oportunidad,
razonabilidad, eficiencia y continuidad de los servicios publicos.

iv. Observaciones en relacion con lo dispuesto en el proyecto para reformar el articulo 31 de la ley
de la ARESEP:

Sin perjuicio de lo expuesto supra en relacién con las audiencias, este Organo Defensor considera
necesario llamar la atencidn sobre el parrafo sexto de ese articulo en cuanto indica:

En caso de que la Autoridad Reguladora, siempre bajo criterios técnicos, decida en
determinado momento y para determinado servicio publico, sustituir un modelo por
otro, debera hacerlo mediante resolucion razonada, la cual ademas debera contener las
disposiciones necesarias para que la implementacion del nuevo modelo no sea
intempestiva, a efectos de que el o los prestadores del servicio puedan adaptarse a la
nueva metodologia.

Este parrafo parece dar a la Autoridad Reguladora la potestad de cambiar modelos sin haberlos
sometido a audiencia publica. Si ésta es la interpretacion correcta, la disposicion es contraria al
espiritu del resto del proyecto que somete a audiencia publica hasta los cambios en las condiciones
operativas de los servicios. Para lograr esa congruencia, los cambios en los modelos tarifarios deben
ser sometidos a audiencia publica. En ese sentido, la Defensoria, mas bien, le ha cuestionado a la
ARESEP la practica de someter a audiencia publica modelos tarifarios sin presentar sensibilizaciones
o0 ejemplos de codmo se comportaran las tarifas de ser aprobado el modelo o el cambio en el modelo.

Por lo anterior, este Organo Defensor sugiere a las y los sefiores diputados revisar ese parrafo a la
luz de la ley vigente y del espiritu de la reforma, al tiempo que recomienda establecer que los cambios
parciales o totales en las metodologias o modelos tarifarios deben ser discutidos de previo en
audiencia publica (no en consulta) y con presentacion de datos que permitan valorar cual sera el
comportamiento de las tarifas o precios si se llega a aprobar el cambio.

En virtud de lo expuesto en los parrafos anteriores, la Defensoria de los Habitantes de Costa Rica se
permite expresar su conformidad parcial con respecto al texto consultado, por lo que
respetuosamente se sugiere a los y las sefioras diputadas considerar las modificaciones anteriormente
referidas.
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