Republica de Costa Rica
Ministerio de Ambiente y Energia

Despacho de la Ministra

San José, 02 de febrero de 2021
DM-0113-2021

Senor Alejandro Mufioz Villalobos
Presidente Ejecutivo

RECOPE

Su Oficina.

Estimado sefior:

En atencidn a su oficio P-0016-2021, del 19 de enero de 2021, en el cual solicita “remitir los
criterios juridicos que el MINAE en su condicion de ente rector del sector energia mantiene,
en relacion con la posibilidad de que RECOPE asuma el servicio de transporte y suministro
de combustible en las mencionadas poblaciones, en aplicacién del articulo 22 de la ley de
la ARESEP, a pesar de que en el caso concreto, no se trata de una concesién caduca o
revocada, sino de un vacio en la prestacion del servicio...”, me permito manifestarle lo
siguiente:

La situacién que se plantea en la zona de Barra del Colorado y Tortuguero es un caso
excepcional, en donde el Estado no puede dejar desabastecido de combustibles a estas
zonas poblacionales, ante la ausencia de un concesionario que brinde el servicio publico, y
en razén de ello, es que se conformé una Comisién para dar solucion a este problema. La
declaratoria de servicio publico de esta actividad econ6mica, conlleva su nacionalizacion,
unido al hecho de contar con la figura del monopolio para las actividades de importacién,
refinaciéon y distribucién y la posibilidad de concesionar a un particular el transporte y la
comercializacién; sin embargo, el titular para toda esta cadena de actividades sigue siendo
el Estado y sOlo éste o un particular autorizado, pueden prestar el servicio publico
concesionable, no pudiendo desarrollarse en forma libre.

Considerando que no existe ningun particular interesado en brindar el servicio publico en
esta zona especifica de Colorado y Tortuguero, y no pudiendo el Estado obligar a ningn
ciudadano a asumirlo contra su voluntad, es que la titularidad del servicio publico y la
cadena de actividades le corresponden al Estado, en la cabeza de quien esté autorizado.
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Ante ese caso complejo, efectivamente nos vemos en la necesidad de realizar una
interpretacion e integracion del articulo 22 de la Ley No. 7593 de la ARESEP, de manera
que cumpla efectivamente con los objetivos de la misma ley y con los principios
constitucionales que la rigen.

Existen en la técnica juridica, diversos métodos para la interpretacion de la norma, que
buscan mas alla de la letra, develar el sentido ultimo de la misma, con relacién a los fines
gue inspiraron su creacion y a los bienes juridicos que pretende tutelar, en este caso el
derecho de toda persona a acceder a los servicios publicos, como lo es el de suministro de
combustible. Al respecto, los articulos 7 y 8 de la Ley General de la Administracién Publica
nos llaman a realizar esa tarea de interpretacion e integracion del ordenamiento juridico,
aun mas alla de la norma escrita:

“Articulo 7°.-

1. Las normas no escritas -como la costumbre, la jurisprudencia y los principios
generales de derecho- serviran para interpretar, integrar y delimitar el campo de
aplicacion del ordenamiento escrito y tendran el rango de la norma que
interpretan, integran o delimitan.

2. Cuando se trate de suplir la ausencia, y no la insuficiencia, de las
disposiciones que regulan una materia, dichas fuentes tendran rango de ley.

3. Las normas no escritas prevaleceran sobre las escritas de grado inferior.
Articulo 8°.-

El ordenamiento administrativo se entenderd integrado por las normas no
escritas necesarias para garantizar un equilibrio entre la eficiencia de la
Administracion y la dignidad, la libertad y los otros derechos fundamentales del
individuo.”

En otro aspecto, el suministro de los hidrocarburos derivados de petréleo, constituye un
servicio publico, categorizado como esencial y de interés general para los usuarios. Sobre
el particular ha indicado la Procuraduria General de la Republica, en su Dictamen No. 134
del 23 de junio de 2011:

“Por su parte, los numerales 3y 5 de la Ley de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos, ley N° 7593 de 9 de agosto de 1996, definen a nivel legal el
concepto de “servicio publico” y expresamente disponen el suministro de
combustibles derivados de hidrocarburos como un servicio publico. En lo que
interesan sefalan ambos numerales:

"Articulo 3.-

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

a) Servicio Publico, el gue 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. (...).
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Articulo 5.- Funciones

En los servicios publicos definidos en este articulo, la Autoridad Reguladora
fijara precios y tarifas; ademas, velara por el cumplimiento de las normas de
calidad, cantidad, confiabilidad, continuidad, oportunidad y prestacion 6ptima,
segun el articulo 25 de esta ley. Los servicios publicos antes mencionados
son:{(...)

d) Suministro de combustibles derivados de hidrocarburos, dentro de los
gue se incluyen: 1) los derivados del petréleo, asfaltos, gas y naftas destinados
a abastecer la demanda nacional en planteles de distribuciény 2) los derivados
del petréleo, asfaltos, gas y naftas destinados al consumidor final. La
Autoridad Reguladora debera fijar las tarifas del transporte que se emplea para
el abastecimiento nacional. (...)”

De acuerdo con esa disposicion no cabe duda de que el suministro de
combustibles derivados de hidrocarburos es un servicio publico v ello
tanto cuando el expendio se realiza en los planteles de distribucién como
cuando se realiza al consumidor final. Dada la calificacién legal de servicio
publico, cabe afirmar que el suministro de combustible es una actividad que
se dirige a la satisfaccion de una necesidad que se considera de interés
general y que esta sujeta a un régimen juridico especial. El interés general es
el que determina la declaratoria de una actividad como servicio publico. Por
consiguiente, la prestacion en qué consiste el servicio debe estar destinada
a satisfacer necesidades de los usuarios.

(..

Para los efectos de la Ley de la ARESEP, RECOPE es concesionario del
servicio publico (articulo 9 de dicha Ley), en razéon de que administra el
monopolio del Estado en la distribucion al mayoreo del petréleo crudo y sus
derivados, conforme la Ley N° 7536 antes citada. En su condicion de
concesionario, RECOPE se sujeta a los principios y normas que rigen el servicio
publico”. (El resaltado es nuestro)

Siguiendo esta misma linea de pensamiento, indica el Dictamen No. 063 del 06 de abril de
2015 de la misma Procuraduria, se enfatiza lo siguiente:

“...El suministro de combustibles derivados de hidrocarburos (no solo del
petréleo) en planteles de distribucién es servicio publico. Una distribucién
en planteles que es competencia de RECOPE. De acuerdo con la definicion
legal, el suministro de combustibles hidrocarburados de un plantel de RECOPE
a un plantel de un cliente particular es un servicio publico brindado directamente
por la Empresa Publica a un sujeto privado. Pero también es servicio publico
el suministro de los derivados de petréleo al consumidor final. En caso de
gue caduque o revoque la concesion para prestar el servicio al consumidor final,
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RECOPE debe asumir esa operacion, segun lo ordena el articulo 22 de la Ley
de la ARESEP:

“Articulo 22.- Entes encargados de prestar servicios

Cuando una concesién o un permiso se declare caduco o se revoque, por las
causales establecidas en los articulos 15y 41 de esta ley, el ente que otorgoé la
concesién o el permiso o el que aqui se disponga, asumira la prestacion del
servicio publico, Unicamente mientras se otorga de nuevo. Asumirdn estos
servicios:

()

c) La Refinadora Costarricense de Petréleo, en los casos contemplados en el
inciso d) del articulo 5”

De acuerdo con esa disposicion, no_cabe duda de gue el suministro _de
combustibles derivados de hidrocarburos es un servicio publico y ello
tanto cuando el expendio se realiza en los planteles de distribucibn como
cuando se realiza al consumidor final. Dada la calificacion legal de servicio
publico, cabe afirmar que el suministro de combustible hidrocarburados es una
actividad que se dirige a la satisfaccidon de una necesidad que se considera de
interés general y que esta sujeta a un régimen juridico especial. El interés
general es el que determina la declaratoria de una actividad como servicio
publico. Por consiguiente, la prestacion en qué consiste el servicio debe estar
destinada a satisfacer necesidades de los usuarios. RECOPE es, asi, la
concesionaria del servicio de distribucibn de combustibles
hidrocarburados al mayoreo. Y _podra devenir concesionaria del servicio
para su prestacion _al consumidor final cuando se presente la_situacion
requlada en el articulo 22 antes transcrita. Y esta condicién deriva de su objeto
social y del monopolio que administra...”

La circunstancia de que este servicio publico esté contemplado en el articulo 5
de la Ley de la ARESEP determina que se trata de una actividad regulada por
esa Ley y, como tal, sujeta a la competencia de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos. Por ende, sometida a fijacion tarifaria.

De acuerdo con la definicion legal, el suministro de combustible de un plantel
de RECOPE a un plantel de un cliente particular es un servicio publico brindado
directamente por la Empresa Puablica a un sujeto privado. La naturaleza de
servicio publico no se pierde por el hecho de que el transporte se realice via
poliducto. Nétese que en la definicion legal del suministro de combustible como
servicio publico no interviene el medio de transporte. Consecuentemente, en
tanto en cuanto se realice un_suministro de combustibles, sea para
abastecer la demanda nacional en planteles de distribucidon, sea al
consumidor final, se estara ante un servicio publico, con independencia del
medio de transporte que se utilice. Aspecto que es distinto a determinar si el
transporte del combustible suministrado es también un servicio publico.”.
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Partiendo de esta calificacién de servicio publico esencial, el articulo 22 de la Ley de la
ARESEP tiene el fin Ultimo de procurar que no exista un vacio en la prestacion de los
servicios publicos que afecten a los usuarios, ya que dicha situacion, tal como lo ha
declarado la Sala Constitucional y mencionamos en nuestro anterior oficio DM-041-2021,
resultaria en una evidente ilegalidad: “Cualquier actuacién —por accién u omision- de los
funcionarios o imprevision de éstos en la organizacion racional de los recursos que
propenda a interrumpir un servicio publico es abiertamente antijuridica.” Sala
Constitucional, Resolucién N. 2386-2006 de 10:57 hrs. de 24 de febrero del dos mil seis.

Es por ello, que no tiene ningun sentido préactico y legal, limitar la intervencion del Estado y
de las instituciones mencionadas en el articulo 22, cuando la causa del vacio en la
prestacién, no se da por una concesion caduca o revocada, sino como en este caso de un
vacio histérico en la prestacién del servicio publico, que es ain mas grave y que obliga a
los funcionarios a actuar y al Estado a asumir la actividad. Este concepto de la
obligatoriedad del Estado de asumir la titularidad, ha sido dictaminado por la Procuraduria
General de la Republica, cuando indica:

“

---Dentro del concepto tradicional de servicio publico se habla de una
titularidad publica del servicio, sin perjuicio de un acto de delegacion que
habilite la prestacion del servicio en forma indirecta, sea a través de concesion,
gestion interesada, concierto, autorizacion u otra forma de habilitacion. Asi:

“Una vez declarado servicio publico un determinado sector o actividad,
solamente previa concesiéon queda abierto tal campo de actuacién a los
particulares, los cuales se convierten asi en gestores de una actividad originaria
y primariamente publica, pues la_titularidad sobre la misma _sigue
conservandola la Administracion”, G. ARINO ORTIZ: Principios de Derecho
Publico Econémico. Editorial Comares S.L, Granada, 2004, p. 570.

Es por lo anterior, que el Estado, debe procurar que los servicios publicos lleguen a toda la
poblacién, en forma continua, sin ninguna clase de discriminacién y al no contarse con
empresas privadas que estén interesadas en prestar el servicio publico, consideramos que
en este caso se debe aplicar el articulo 22 de la ley de la ARESEP y solicitarle a RECOPE
gue asuma el servicio de transporte y suministro de combustible a favor de las poblaciones
de la Barra del Colorado y Tortuguero y que contemple una solucién operativa a mas tardar
para el 30 de junio del 2021.

No omito indicar, que de ser necesario, se podra otorgar las autorizaciones necesarias para
brindar el abastecimiento, utilizando la experiencia contenida en el Decreto Ejecutivo No.
36797 del 06 de julio de 2011, para abastecer el combustible de aviacion en las cantidades
gue requieran las aeronaves que operen en el Aeropuerto Internacional Tobias Bolafios
Palma y para abastecer el combustible requerido por los vehiculos de servicio en tierra,
destinados a operaciones aeronduticas en los aeropuertos internacionales de nuestro pais.
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Confiando en que este criterio pueda facilitar la implementacion por parte de RECOPE, de
una solucién para las poblaciones mencionadas, que estamos seguros mejorara su calidad
de vida y contribuird a la reactivacion a las actividades turisticas, productivas y cotidianas
de esta zona del pais.

Firmado digitalmente
Atentamente, ANDREA MEZA por ANDREA MEZA

MURILLO MURILLO (FIRMA)

Fecha: 2021.02.02
(FIRMA) 11:39:27 -06'00'

Sra. Andrea Meza Murillo
Ministra de Ambiente y Energia

cc:Sr. Marvin Rodriguez, Vicepresidente de la Republica
Sr. Rolando Castro. Viceministro de Energia.
Sr. Mario Mora. Intendente de Energia ARESEP.
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