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PRESENTACION

Este mes de octubre del 2022 presentamos la tercera edicion digital de nuestra revista “Tri-
buna Libre”. Esta edicion se pone a disposicion con una temdatica especifica, debido ello al
inicio de la nueva “Especializacion en Derecho de la Regulacion Econdmica™.

La privatizacion de empresas que brindan servicios esenciales y que anteriormente eran em-
presas publicas, la intervencion de la administracion publica normando, ordenando y super-
visando su funcionamiento agregan valor a la investigacion, la publicacion de articulos y a la
formacion académica en este tema.

La presente edicion, contiene cuatro monografias con perspectiva iberoamericana, presen-
tadas por los profesores de la “Especializacion en Derecho de la Regulacion Econdmica” de
la Universidad Escuela Libre de Derecho (UELD), miembros de la Catedra de la Asociacion
lberoamericana de Estudios de Regulacion (ASIER):

El profesor Luis Ortiz nos confribuye con su articulo sobre el “Concepto de Servicio PUblico”
que busca, dentro de la ambigUedad del término, precisar el concepto.

Por su parte, en “Nuevas tecnologias y competencia en el tfransporte de pasajeros interesta-
tales e interurbano”, el profesor Vitor Rhein Shirato “analiza la posibilidad de competencia en
la prestacion de servicios de transporte interestatal e interurbano entre los proveedores suje-
tos a subvenciones publicas y las soluciones privadas para la prestacion de dichos servicios
utilizando como marco la regulacion brasilena” (Rhein Shirato, 2022).

En “Nuevas tendencias en la Contratacion Administrativa”, el profesor Pablo Schiavi, presen-
ta el impacto que han tenido las nuevas tecnologias y en particular el expediente electroni-
co, en los procesos de contratacion administrativa en Uruguay.

“La Regulacion de los Minerales en el Siglo XXI" del profesor Victor Rafael Herndndez- Mendi-
ble presenta: “un estudio de los cambios del régimen juridico fradicional de las concesiones
del dominio puUblico minero, en Venezuela, hacia una reforma del régimen juridico del sector,
que por recientes decretos ejecutivos declaran al oro y al carbén como minerales estratégi-
cos, reduciendo asi la participacion privada en su explotacion.” (Schiavi, 2022)

Finalmente, contamos con una presentacion sobre la Catedra Asier, su funcionamiento y par-
ticipacion en la “Especializacion en Derecho de la Regulacion Econdmica™ por parte de la
profesora Josefina Cortés Campos.

Esperamos a través de la presente edicion despertar el interés de nuestros lectores en la te-
matica de andlisis para que sirva de aliciente para seguir capacitadndose, investigando, ana-
lizando y discutiendo sobre el relevante y actual tema del Derecho Regulatorio, que como se
extrae de la presente edicion, es frascendental nacional e internacionalmente.

M.Sc. Maria Cristina Gomez Fonseca
Editora
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DE LA CATEDRA ASIER

La Asociaciéon lberoamericana de Estudios
de Regulacién (ASIER) fue fundada hace die-
cisiete anos por destacados juristas dedicao-
dos tanto a la academia, como al ejercicio
profesional del Derecho Administrativo y la
Regulacion. Los doctores Gaspar Arino, Juan
Carlos Cassagne y Jorge Sarmiento fueron y
siguen siendo los creadores e impulsores de
esta inciativa.

ASIER constituye un espacio de reunidn para
reflexionar y actualizar, a través de la investi-
gacion vy el ejercicio profesional en distintas
jurisdicciones, temas propios del Derecho
Administrativo y de la regulacion econdmica
en servicios publicos y actividades de interés
general. Al dia de hoy a ASIER la integran una
centena de profesionales de Iberoamérica
interesados en el estudio de la regulacién
econdmica y sus diferentes manifestaciones.

Desde el ano 2005, ASIER ha realizado Con-
gresos lberoamericanos de Regulacién
Econdmica en distitnos paises; Chile (2005),
Uruguay (2006), Sao Paulo (2008), San José
(2009), Lima (2010), Mendoza (2011), Bogotd
(2012), La Serena (2013), Brasilia (2014), Mon-
terrey (2015), Buenos Aires (2016), San José
(2017), Quito (2018), Medellin (2019), Sao
Paulo (2021), y proximamente en Pery (2022).

A largo de los anos ASIER se ha consolidado
como un foro abierto de reflexion en mate-
ria de derecho administrativo y regulaciéon
que es reconocido entre los profesionales y
estudiosos del Derecho en aquellos paises
en los que nuestra asociacion tiene presen-
cia. Como foro abierto compartimos con la
comunidad de profesionales y académicos
recursos de andlisis e investigacion que se
concentfran en nuestra pdgina web (www.
asier.org), tales como las ponencias de los
Congresos Iberoamericanos de Regulacion
Econdmica vy los articulos de divulgacion e
investigacion de nuestros asociados.

Con el objetivo avanzar en nuestra consoli-
daciéon como red de expertos y de ampliar el
impacto de la asociacion en la comunidad
juridica, consideramos necesario dirigirnos
no soélo a lo profesionales del Derecho, sino
contribuir también en el dmbito de la ense-
nanza y formacion juridica en entornos uni-
versitarios; es a partir de ese objetivo que, en
el ano 2021, bajo la presidencia del Dr. Luis
Ortiz, la asociacion presentd a sus integran-
tes la Catedra ASIER.

La Cdatedra ASIER tiene como propdsito que
nuestros asociados participen en diversos
cursos de especialidad relacionados con el
Derecho Administrativo y la regulacion de
servicios publicos en distintas universidades
de lberoamérica, lo que permitird a los es-
tudiantes enriquecer su formacién a fravés
de la experiencia profesional y académica
de nuestros asociados, propicidndose asi un
espacio fructifero de didlogo intergeneracio-
nal e interregional.

Esta iniciativa tuvo su primera edicion en el
periodo agosto-diciembre 2021 y a lo largo
del ano 2022 continuard concretando sus
objetivos. En el marco de las alianzas institu-
cionales, destaca el Programa de Especio-
lizaciéon en Derecho de la Regulacion que
serd desarrollado por la Universidad Escuela
Libre de Derecho (https://uescuelalibre.cr/),
en conjunto con ASIER y al amparo de su Ca&-
tedra, lo que permitird contar con profesores
nacionales y extranjeros del mayor nivel, to-
dos miembros activos de su Consejo. Al cul-
minar el programa con éxito los estudiantes
obtendrdn un Certificado de Técnico Exper-
to en Derecho de la Regulacion.
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tacion Administrativa & Regulaciéon Econdmica a nivel regional.
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EL CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO
THE CONCEPT OF PUBLIC SERVICE

Resumen

El concepto de servicio publico es ambiguo.
No obstante, si se examina desde el punto
de vista histérico y con apego al respeto de
los derechos fundamentales de los ciudadao-
Nnos, es posible precisar su concepto.

Abstract

The concept of public service is ambiguous.
However, if we examine it from the historic
point of view and with strict adherence to
fundamental rights of citizens, it is possible to
specify its concept.

Palabras clave

Servicio publico, regulaciéon econdmica, li-
bertad de empresa, iniciativa privada.

Keywords

Public service, regulation, freedom of enter-
prise, private initiative.

Sumario

|. ORIGENES- a. Derecho Anglosajén - b. La
Escuela del Servicio PUblico — c. Daseinsvor-
sorge Il. DELIMITACION CONCEPTUAL - a. De-
sarrollo y crisis — b. Tipologia de la actividad
administrativa. El servicio puUblico en sentido
estricto. - 1. Funcidon publica. - 2. Fomento. -
3.- Servicio publico (en sentido estricto). - 4.
Gestion econdémica. - lll. SUMA DE LA POLE-
MICA. - V. CONCLUSION-.

INTRODUCCION

Los unicornios son un simbolo; representan
imaginacion, suenos e ilusiones. Aungue pa-
sado el Romanticismo pocos historiadores se
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refirieren a ellos mds que para desmentir su-
puestas apariciones, los unicornios de algu-
na manera estdn presentes, porque lo que
simbolizan sigue existiendo: las ilusiones y las
ganas de sonar.!

Pues bien, algo parecido sucede cuando
creemos que la conversidon de una actividad
determinada en servicio publico es la solu-
cion a todos los males; el bdlsamo de Fiera-
brdsz para superar las crisis financieras, o la
Pomada Canaria® para el desarrollo socioe-
condmico de los pueblos.

Cualquiera podria pensar que seguir ha-
blando del concepto de servicio publico, ya
bien entrado el Siglo XXI, es machacdn. Sin
embargo, la experiencia, tanto académica
como profesional, me demuestra todos los
dias que, como dijera Villar Palasi, “*Como el
Matias Pascal de Pirandello, el servicio publi-
Cco, una de las pocas cosas, es mads, tal vez la
Unica cosa que se conoce es que se llama
servicio publico.”

1 https://hablemosdemitologias.com/c-mitologia-griega/
unicornio/

2 Elbdlsamo de Fierabrds es una pocién mdgica capaz
de curar todas las dolencias del cuerpo humano que
forma parte de la leyenda del ciclo carolingio. Segun la
leyenda épica, cuando el rey Baldn y su hijo Fierabrds
conquistaron Roma, robaron en dos barrilles los restos del
bdlsamo con que fue enbalsamado el cuerpo de Jesu-
cristo, que tenia el poder de curar las heridas a quien lo
bebia. En el capitulo X del primer volumen de Don Quijote
de la Mancha de Miguel Cervantes, después de una de sus
numerosas palizas, Don Quijote menciona a Sancho Panza
que él conoce la receta del bdlsamo. En el capitulo XV,
Don Quijote muestra a Sancho que los ingredientes son
aceite, vino, sal y romero. El caballero los hierve y bendice
con ochenta padrenuestros, ochenta avemarias, ochenta
salves y ochenta credos. Al beberlo, Don Quijote padece
vomitos y sudores, y se siente curado después de dormir. Sin
embargo, para Sancho fiene un efecto laxante, justificado
por Don Quijote por no ser caballero andante. Cfr: http://
elhidalgodonquixote.blogspot.com/2011/04/el-balsa-
mo-de-fierabras.html

3 Expresién utilizada en Costa Rica, para refererise a algo
que es la solucién ideal a cierto problema.



There are no sources in the current docu-
ment.*

Por supuesto que, lo que en adelante diré
estd plenamente influenciado por la reali-
dad de mi pais, Costa Rica, donde, a veces
Nos comportamos Como una economia mix-
ta, en otras como una social - sin el mercado
-y en todos los casos, como una sociedad
estatista. Ello hace que hablar del concepto
de servicio publico sea no solo actual, sino
imprescindible, pues se utiliza la figura como
verdadero Caballo de Troya de las liberta-
des; por ejemplo, cuando, para justificar el
monopolio de la revisidbn técnica vehicular
se le asigna artificialmente ese cardcter a la
actividad, o bien, cuando el Instituto Costa-
rricense de Electricidad se apropia indebida-
mente de la casi totalidad de frecuencias
que pueden utilizarse para 5G bajo la pre-
misa falaz de que presta un servicio publico.

Por tanto, viene a bien preguntarse si es posi-
ble, bajo el prisma de la ciencia juridica, de-
finir un concepto de servicio publico. Yo creo
que si. Veamos.

1. ORIGENES
a. Derecho anglosajon

En la Inglaterra de los siglos Xl a X1V, existieron
los denominados common calling. Estos eran
prestadores de ciertos servicios ajenos a las
estructuras feudales que, como tal, se con-
vertian en Unicos o escasos. Dentro de es-
tos estaban herreros, sastres y cirujanos que
quedaban sujetos a la obligacion de propor-
cionar sus servicios a fodo aquel que lo soli-
citase bajo circunstancias razonables vy, tras
la escasez de profesionales generada por la
peste negra de 1348, también se les exigid
cobrar un precio razonable.

Con la desapariciéon de las estructuras feu-
dales desparecieron también los common
calling, pero surgieron entonces los common
carrier, quienes hacian profesion de un co-

4 Villar Palasi. J.L (1968), Prologo a José Luis Meildn Gil, La
cldusula de progreso en los servicios publicos, Instituto de
Estudios Administrativos, Madrid, XVI.

mercio necesario para el bien comudn vy, por
ello, segun lo establecio la sentencia dicta-
da en el caso Lane v. Cotton en 1701 por
los tribunales ingleses, quedaban obligados
a servir a todos los sUbditos del Rey. Asi, por
ejemplo, si en el camino una herradura caia
de un caballo, el herrero estaba obligado a
ponérsela de vuelta; si un vigjero solicitaba
hospedarse en una posada que no estuviese
llena, el posadero tenia que albergarlo; y un
porteador cuyo caballo no estuviese carga-
do, también venia obligado a llevar el pa-
quete solicitado.s

Andando el tiempo y sobre esta misma ins-
titucidon del common carrier construirian los
juristas norteamericanos, sobre todo a partir
de la sentencia Munn v. lllinois dictada por
la Corte Suprema en 1876, lo que hoy co-
nocemos como regulacion econémica. Asi,
pues, a las actividades de fransporte, eléc-
tricas, gasistas y mds adelante de telecomu-
nicaciones se impondrian obligaciones de
precio, prestaciéon y otras bajo la premisa de
que cuando la propiedad “es afectada por
un interés publico, cesa de ser solo ius priva-
ti". Este concepto luego evolucionaria, sobre
todo a partir de la sentencia USA v. Terminal
Road Association dictada en 1912 en lo que
hoy conocemos como la doctrina de las fa-
cilidades esenciales.

b. Escuela del servicio publico

La construccidn tedrica del servicio publico
se produce, en sentido estricto, en la Francia
de los primeros anos del Siglo XX, sobre todo
de la mano de la Escuela de Burdeos, con
Ledn Duguit y Gaston Jeze a la cabeza. Tam-
bién, seria a partir de ésta, sobre todo, que se
construiria en América Latina el concepto de
servicio publico, arraigada en la solidaridad
y la equidad, como causas y fines de éste.

En efecto, para Duguit, los cambios formida-

5 Vid. in toto. Montero Pascual, J. J. (2014). Regulacion
Econdmica. La Actividad administrativa de regulacién de
los mercados, Valencia, Tirant Lo Blanch.

6 Cfr: Burdick, C. K. (19211). The Origin of the Peculiar Duties
of Public Service Companies. Part |, Columbia Law Review,
Vol. 11, No. 6, pp. 514-531.
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bles en la economia sucedidos a partir de la
segunda mitad del Siglo XIX habian dejado
sin fundamento las construcciones juridicas
rigidas y metafisicas de la Revolucion france-
sa que se basaban en un sistema de econo-
mia doméstica que habia sido sustituida por
la gran economia nacional sustentada en los
descubrimientos cientificos y el progreso in-
dustrial. A la luz de tales cambios, se hacia
necesaria la presencia del colectivo para
asistir las falencias del individuo y atender la
gran masa de sus necesidades elementales,
mediante la prestacidn de servicios puUblicos.

De esta forma, en la concepcién original de
los servicios publicos no reposaba ofra cosa
distinta que la mds pura solidaridad e inter-
dependencia social generadora de deberes
funcionales para los gobernantes. En conse-
cuencia, la finalidad de toda actividad de
los gobernantes no podia ser otra que la de
crear, dirigir, organizar y hacer funcionar inin-
terrumpidamente los servicios publicos.

El Estado ya no seria mds un poder soberano
que manda, sino un grupo de individuos con
una fuerza que debia emplearse en crear y
dirigir los servicios puUblicos. El concepto de
soberania habia sido asi sustituido por el de
servicio publico, en cuanto que, al hecho
objetivo y palpable, comprobable de las
necesidades colectivas, correspondia una
respuesta real, y ésta sdlo podia provenir de
la materializaciéon de la solidaridad y la equi-
dad que implica el servicio publico.

Consecuentemente, los agentes del Estado
no eran mdAs poderosos senores superiores
con autoridad de mando o amos empotra-
dos, ni los gobernados simples subalternos
destinados a obedecer; no, ahora estos ro-
les mutaban absolutamente, al transformar-
se sustancialmente el contenido conceptual
del Estado propiamente dicho, en el que los
gobernantes se convertian en verdaderos
servidores de la comunidad vy los individuos
los servidos, los destinatarios de la accion y
actividades de aquellos a quienes se les de-
ben las prestaciones serviciales publicas. Los
gobiernos no eran mdas los representantes de

14

un poder social que manda: eran los geren-
tes de los servicios publicos. Podian los hom-
bres decir que los gobernantes eran sus servi-
dores y no sus amos.’

c. Daseinsvorsorge

Mientras tanto, en Alemania, el profesor Fors-
thoff explicaria por primera vez la doctrina
de la Daseinsvorsorge en 1938 con un libro
denominado “La Administracién como so-
porte de prestaciones”.

Planteaba el profesor alemdn — con evidente
similitud de criterio que Duguit y Jéze - que ya
no era el individuo por si solo suficiente para
procurarse los medios para llenar su existen-
cia. Su independencia habia pasado a ser
dependencia. Lo que antes eran problemas
individuales ahora eran un problema social
que exigia, por tanto, una solucion supraindi-
vidual. Estdbamos asi ante un cambio funda-
mental del contenido de las tareas del Esta-
do, pues ya no podia quedarse como mero
garante del orden, sino que ahora debia
comportarse como Estado distribuidor y re-
partidor con el objeto de satisfacer las pres-
taciones vitales de los individuos.

De suerte que, si el objeto particular del Esta-
do en Esparta consistia en la guerra; en Roma
se tfrataba de su extension; para el pueblo ju-
dio lo era, fundamentalmente, la religion; el
comercio para Marsella; la navegaciéon para
Rodas vy la libertad para Inglaterra, hoy dia
— decia Forsthoff — la Daseinsvorsorge ha de
constituir el objeto de la Administracion con-
tempordneaq; es decir, la procura existencial .

7 Véase por todos: Santofimio Gamboa,J. (2011). Revista
digital de Derecho Administrativo, N° 5, primer semes-
tre/2011. pp. 43-86.

Rodriguez Arana, J. (2013). Sobre las Tranformaciones del
Derecho Publico, de Ledn Duguit, Revista de Administra-
cién Publica, num. 190, Madrid, enero-abril, pdgs. 61-100.

8 Sobre el concepto de Daseinsvorsorge véase: Mar-
tin-Retortillo Baquer, L (1962). La configuracion juridica de
la Administracion PUblica y el concepto de “Daseinsvors-
orge”. Revista de Administracion PUblica, nim. 38, Madrid,
mayo-agosto, pdgs. 35-65.

Bullinger, M. (2005). El Service Public francés y la Daseins-
vorsorge en Alemania. Revista de Administracion PUblica,
num. 166, Madrid, enero-abril, p&gs.29-49.



Il. DELIMITACION CONCEPTUAL
a. Desarrollo y crisis

El concepto de servicio publico es un térmi-
no ambiguo, que tiene tantas definiciones
como concepciones del Estado se han ela-
borado. Por ello, como senala Arino Ortiz, “su
servidumbre ha sido que, como ocurre tan-
tas veces en el Derecho PUblico, su misma
vinculacion a finalidades politicas, ha hecho
del concepto algo dificil de precisar, enor-
memente |abil, inaprensible desde una sola
perspectiva; en suma, un concepto en cri-
sis.””

Ahora bien, como muchos oftros institutos
del Derecho publico, el concepto de servi-
cio pUblico sélo puede comprenderse desde
una perspectiva histérica, dividida cronoldgi-
camente en tres fases o etapas bdsicas.

Durante la época de construccion del Es-
tado constifucional - precisamente por la
preocupacion de garantizar las libertades
individuales - la participacion del Estado se
traducia en un gran abstencionismo, redu-
ciendo su actividad al minimo. Con sustento
en la doctrina del laissez faire et laissez pas-
ser, le monde va de lui méme, se concebia
su competencia como limitada a asegurar
el orden publico a través del ejercicio de su
poder de policia. Sin embargo, ante la ne-
cesidad — nunca dispensable - de construir
grandes obras publicas y establecer servicios
publicos de importancia, la idea del conce-
sionario o confratista interpuesto vino a con-
ciliar su papel de mero gendarme.

Posteriormente, en los siglos XVII'y XVIII, el Es-
tado activaria politicas de fomento de la ac-
tividad empresarial de los particulares, como
respuesta a las doctrinas econdmicas del
mercantilismo. De esta forma, cual via media
entre la inhibicidn y el intervencionismo del
Estado, se pretendid conciliar la libertad con
el bien comUn mediante la influencia directa
sobre la voluntad del individuo.®

9 Arifo Ortiz, G. (1993). Economia y Estado. Marcial Pons,
Madrid, pdg. 277.
10 Araujo-Judrez, J. (2003). Manual de Derecho de los Ser-

Una tercera fase se desarrollaria con poste-
rioridad a la Segunda Guerra Mundial, la su-
bida al poder del Partido Laborista en Gran
Bretana y del Partido Socialista en Francia.
Producto de ello, el Estado, ademds de sus
funciones esenciales de mantenimiento del
orden publico (poder de policia), se conver-
tiria en un aparato prestador de servicios pU-
blicos tanto asistenciales como econdmicos.
A esta transformacién la conocemos como
el Estado de bienestar.

De acuerdo con este somero repaso histod-
rico es fdcil comprender por qué la nocidn
de servicio publico es tan ambigua vy dificil
de aglutinar en un solo concepto. Ese inten-
to por unificar actividades tan disimiles entre
si— de acuerdo con el momento y lugar — ha
sido la principal dificultad para su construc-
cion.

Con todo, un primer intento por objetivar su
sentido lo encontramos en Francia, a partir
del conocido arrét Blanco y la idea central
del Tribunal de Conflictos de que, en la ges-
tion de los servicios publicos, el Estado actua-
ba siempre como puissance publique. Ello
conllevaba, automdticamente, un fuero de
atraccién hacia la competencia de la juris-
diccion administrativa. Se infroduce asi el cri-
terio del servicio pUblico como exclusivo de
la competencia de la jurisdiccion administra-
tiva, y, por tanto, sin posibilidad de gestidon
privada.

Luego, esas ideas y conceptos los recogeria
Ledn Duguit y posteriormente autores como
Jeéze, Bonnard y Rolland para hacer de la no-
cion de servicio publico el eje central del De-
recho administrativo.™ Asi, su Escuela de Bur-
deos o Escuela del Servicio Publico pretendid
construir toda la teoria del Estado a partir del
servicio publico como concepto central. En
su concepcidén, como explica Santamaria
Pastor, “el Estado no seria tanto una orgo-

vicios PUblicos. Hermanos Vadell Editores, Caracas, pdg. 30.
11 Farrando, 1. (1994). La relacién juridica del usuario con
el concesionario de servicios puUblicos. En la obra colecti-
va Los Servicios PUblicos. Régimen Juridico Actual. Buenos
Aires: Editorial Depalma, pdg. 23.
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nizacién soberana como una organizacion
prestadora de servicios publicos”.? Toda ac-
tividad estatal o administrativa, en conse-
cuencia, era sindnimo de servicio publico.

Sin embargo, la primera crisis del concepto
no tardd en llegar. En efecto, el arrét Comér-
ciale de L'Ouest Africain/Bac D’ Elora dicto-
do por el Tribunal de Conflictos reconoceria
a los servicios pUblicos industriales y comer-
ciales como regidos por las reglas del De-
recho Privado, y, por tanto, sometidos a la
jurisdicciéon ordinaria. Asimismo, en los anos
treinta, el Consejo de Estado, en su arrét
Caisse Primaire Aide et Protection, admitiria
como viable la gestion privada de los servi-
cios publicos.

Mds sin embargo, fue la ola de nacionali-
zaciones posteriores a la Segunda Guerra
Mundial y la consecuente aparicion de ac-
tividades estatales desprovistas de cone-
xion directa con el interés publico propio de
aqguél, lo que termind por desbordar el ser-
vicio publico como concepto unitario y Uni-
co. De esta forma, la concepcion del servi-
cio publico volvié a ser, tan sdlo, la forma de
legitimacion de la actuacion del Estado en
funcién del servicio de los ciudadanos y de
la solidaridad social.™

Un segundo intento de racionalizacion del
concepto lo encontramos con la aparicion
de la actividad econdmica e industrial del
Estado. Ante su realidad, se optd por conce-
bir la actividad administrativa ya no como si-
ndnimo de servicio publico, sino conformada
por tres actividades, siendo el servicio pUbli-
co tan solo una de ellas.

En este sentido, Jordana de Pozas, secundao-
do por Garrido Falla, planteaban la tesis de
que el Estado realiza bdsicamente tres acti-
vidades, a saber: policia, fomento y servicio
publico, incluyendo dentro de este Ultimo

12 Santamaria Pastor, J. A. (2000). Principios de Derecho
Administrativo. Volumen Il. Segunda edicién. Coleccién
CEURA, Editorial Centro de Estudios Ramdn Areces, S.A.

13 Chevadllier, J. (1987). Le service public, Que sais-je2 PUF,
Paris.
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la actividad meramente econdmica e in-
dustrial del Estado. Sin embargo, entre otros
Villar Palasi, Garcia de Enterria y Arino Ortiz,
consideraban necesaria la independizacion
de la actividad puramente econdmica e in-
dustrial, enmarcdndola bajo la calificacién
de dacion de bienes y servicios al mercado,
actividad sometida al Derecho Privado y
prestada en concurrencia con los particula-
res. De tal forma, el concepto de servicio pU-
blico, segun su tesis, abarca actividades es-
trictamente publicas y prestadas en régimen
de monopolio por enfidades administrativas.

Como hemos visto, la nocion de servicio puU-
blico es histérica. Por tanto, su concepto,
cambiante como es, debe buscarse pues,
en el marco de los fines generales del Esta-
do, en cada tiempo y lugar. De esta forma,
cada una de las tres fases o etapas historicas
de la evolucion del servicio publico ya ana-
lizadas, van a coincidir con una actividad
administrativa distinta. Asi, la fase del Estado
policial se entiende hoy como funcion publi-
ca, sea aquellas actividades del Estado sin
las cuales éste no existe, y que, por tanto, en
ningun caso pueden quedar a cargo de la
iniciativa privada; la segunda, que consistid
en estimular o presionar desde fuera sobre
las fuerzas sociales, se identifica actualmente
con la funcién de fomento; mientras que la
fase donde el Estado asumid un papel prota-
gdénico en la prestacion directa del servicio
publico, coincide con su actividad de servi-
cio publico y/o, en su caso, con su actividad
de gestion econdmica o dacidn de bienes y
servicios al mercado. Viene a bien, por tanto,
examinar cada una de las actividades admi-
nistrativas, pues se tiende a denominar servi-
cio publico, indistintamente, a cualquiera de
estas, enlo que he denominado el concepto
amplio de servicio publico, cuando lo cierto
es que el servicio publico, bien conceptuali-
zado y delimitado, es solo una de tales activi-
dades. No es correcto, como tan a menudo
se entiende, que actividad administrativa y
servicio publico son equivalentes, sino que la
primera es el género y el servicio publico la
especie.



b. TIPOLOGIA DE LA ACTIVIDAD ADMINIS-
TRATIVA. EL SERVICIO PUBLICO EN SENTIDO
ESTRICTO.

1. Funcion puUblica

Desde su formulacién por Bodino, la sobera-
nia del Estado se ha configurado como una
“cualidad originaria del poder estatal en la
medida en que por encima de él no hay
otro. Esto supone, por un lado, la afirmacion
de su independencia frente al exterior y, por
otro, la de su supremacia en el interior."

El concepto construido por Bodino consistio,

por tanto, en atribuir al Estado una cualidad

de supremacia caracterizada por ser abso-

luta, perpetua, intrinseca al poder estatal,

ademds de originaria e independiente en el

dmbito internacional. No obstante que Bodli-

no consideraba que el derecho a legislar por

si mismo sintetiza todas las caracteristicas de

la soberania, establecié ocho caracteristicas

especificas para identificarla, a saber:

* Elderecho alegislar.

* Elderecho sobre la pazy la guerra.

* El derecho a nombrar altos dignatarios.

* El derecho supremo de justicia.

* El derecho a exigir a los subditos fidelidad
y obediencia.

* El derecho de gracia.

* El derecho de acunar moneda.

e Elderecho arecabarimpuestos.

Actualmente, la funcidén que desarrolla el Es-
tado en la consecucidon de sus fines esencia-
les o inherentes se denomina funcidén publica
y es aquella que consiste, precisamente, en
el ejercicio de esas potestades propiamente
soberanas, que no se conciben ejercidas por
los partficulares y cuya ftitularidad - como no
podria ser de otra forma - corresponde ex-
clusiva y perennemente al Estado.

Segun explica Troncoso Reigada, con oca-
sion del creciente fendmeno de la huida del
Derecho Administrativo, la doctrina y juris-
prudencia administrativa han reaccionado

14 Lucas Murillo le la Cueva, P. (1990). Manual de Dere-
cho Politico. Volumen Primero. Segunda Edicién. Editorial
Tecnos, S.A., pdag. 167.

mediante la construccidon del concepto de
garantiainstitucional de la Administraciéon PU-
blica como una exigencia del mantenimien-
to de una organizacién y de unas funciones
regentadas y sometidas necesariamente al
Derecho administrativo que constituyen, pre-
cisamente, esa funcién publica indelegable,
intfransmisible e imprescriptible. Al respecto
manifiesta:

“La reserva constitucional de Administracion
— en su sentido amplio de reserva del Poder
Ejecutivo — estd formada por la actividad de
direccion politica y la actividad de policia y
de fomento. Estas actividades, que son fun-
ciones publicas de soberania, tienen que
ser desarrolladas obligatoriamente por una
Administracion tal y como se encuentra re-
gulada por la Constitucion, es decir, con los
rasgos de su garantia institucional. Hay una
identificacion entre reserva de Administra-
cion y prohibicion de privatizacion formal -
recurso al ordenamiento juridico privado. Es
el objeto material de la reserva lo que justi-
fica la singularidad constitucional de la Ad-
ministracion publica. No existe libertad de
eleccion de forma o régimen juridico para
desarrollar estas actividades que pertene-
cen a la reserva de Administracion publica.
La huida al Derecho Privado de estas Admi-
nistraciones que ejercen funciones publicas
soberanas es inconstitucional”.s

De conformidad con su naturaleza, pues, la
funcion publica supone un régimen autorita-
rio que se ejerce a través de actos juridicos
de imperio tales como sentencias, certifica-
ciones, érdenes, licencias, permisos, autoriza-
ciones, aprobaciones, sanciones, ejecucio-
nes, actividad policial, actividad legislativa,
judicial, de defensa, fiscal y tributaria; todos
ellos coactivamente impuestos al particular.
Se trata, siguiendo la vieja distincion de la
teoria de la Hacienda Publica, de necesida-
des publicas absolutas, pues son actividades
esenciales, constantes, vinculadas existen-
cialmente al Estado y de satisfaccion exclu-

15 Troncoso Reigada, A. (1997). Privatizacién, Empresa
PUblica y Constitucion. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales S.A., Madrid, pdgs. 458-459.
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siva por él; en esencia “la razén de ser del
Estado mismo (dentro de lo que se considera
Estado de derecho) por lo cual éste desa-
pareceria como tal si dejase de cumplir esos
cometidos esenciales.’

sCudles son esas actividadese Pues bien,
como senala el profesor Valdés Costa, ello
dependerd de la nocidn de soberania que
rja en cada lugar y fiempo. Empero, tanto
la Sala Constitucional como la Procuraduria
General de la Republica han tenido oportu-
nidad de anficipar algunos ejemplos.

“La Sala entiende ademds que la concesion
de las obras y servicios publicos a que se re-
fiere este proyecto de ley, exceptua todo
aquello relativo a la seguridad nacional,
control aduanero, migracién y todo aquello
que tenga que ver con funciones propias del
Estado, las que son indelegables e irrenun-
ciables y en modo alguno pueden quedar
en manos privadas. Asi, por ejemplo, aun
cuando un aeropuerto sea dado en conce-
sion, para que el servicio publico que ahi se
preste sea realizado por un ente privado, lo
relativo a la seguridad portuaria, migracion
y aduanas entre otros, queda reservado ex-
clusivamente al Estado, sin que puedan ser
ejercidas esas funciones ni directa ni indirec-
tamente por los particulares.”’” (Resaltado
no es del original).

“Por otra parte, en virtud del marco norma-
tivo, la Administracion estaria autorizada a
promover y otorgar en concesion cualquier
servicio publico, salvo los expresamente ex-
cepcionados por ley: las telecomunicacio-
nes y el servicio de transporte remunerado
de personas por buses o tfaxis, que se requ-
larian por las leyes especificas. Es claro, em-
pero, que en razdn del sistema de retribucion
del concesionario no todo servicio publico
es susceptible de ser dado en concesion.
Ademads, existen servicios publicos que por

16 Villegas, H. (1994). Curso de finanzas, derecho financie-
ro y tributario. 5% Edicion, Depalma, Buenos Aires, p.p. 4-5.
17 Sentencia # 2319-98 de las 17:51 hrs. del 31 de mar-

zo de 1998. Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia.
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sus particularidades en cuanto son expre-
sion del poder soberano del Estado deben
ser explotados directamente por la Admi-
nistracion. Tal es el caso de los servicios de
defensa y seguridad del Estado, los servicios
fiscales, migratorios, la direccion y vigilancia
del servicio penitenciario y aquellos que im-
pliquen en el ejercicio del poder de policia.
Estima la Procuraduria que resulta necesario
y conveniente para el interés publico que se
mantenga la excepcion que hoy dia puede
considerarse implicita en el articulo 74 de la
Ley de Contratacion Administrativa. Cierta-
mente, la concesion no hace desaparecer
la titularidad publica en la prestacion del ser-
vicio nila Administracion delega la direccién
y supervision, pero juzgamos que no debe
hacer participar a un tercero en el ejercicio
directo de sus poderes soberanos.”® (Resal-
fado no es del original).

2. Fomento

El ejercicio de la actividad de fomento supo-
ne estimulos econdmicos del Estado sobre
las fuerzas sociales con el objeto de lograr un
determinado sentido a su actuacion. Se ejer-
ce desde fuera y de modo no coactivo.

La claridad de Jordana de Pozas al respec-
to nos complementa para definir el fomento
como “la accién de la Administracion en-
caminada a proteger o promover aquellas
actividades, establecimientos o riquezas de-
bidos a los particulares y que satisfacen ne-
cesidades publicas o se estiman de utilidad
general, sin usar la coaccidén ni crear servi-
cios publicos”.” Ejemplos de ello podemos
encontrar en las subvenciones y subsidios, las
exenciones fiscales, los créditos, y en fin, en
todas esas actividades que el Estado no or-
dena, sino que ofrece, para cuya validacion
se requiere el consentimiento y colaboracion
del particular a fin de cumplir con las cargas
impuestas por la Administracidon que la con-
fiere con el objeto de lograr fines publicos.

18 Procuraduria General de la Republica. O.J.-068-97 del
18 de noviembre de 1997.

19 Jordana De Pozas, J. (1949). Ensayo de una teoria del
fomento en el Derecho Administrativo, REP. N°48.



3. Servicio publico (en sentido estricto)

Seguimos en su definiciéon a Arino Ortiz para
quien: “Servicio puUblico es aquella actividad
propia del Estado o de ofra Administracion
PUblica, de prestaciéon positiva, con la cual,
mediante un procedimiento de Derecho PU-
blico, se asegura la ejecucién regular y con-
tinua, por organizacion publica o por dele-
gacion, de un servicio técnico indispensable
para la vida social”.» Se frata, pues, “de asu-
mir con cardcter exclusivo, apartando a los
demds, una determinada actividad que, por
exigencias de interés general, se sustrae de
su realizacion por el sector privado.”

De esta definicion se extraen al menos siete
caracteristicas del servicio publico para re-
conocer su presencia, a saber:

R La actividad de servicio puUblico se sub-
sume en una actividad de prestaciéon, que
necesariamente asume la Administracion
PUblica, ya sea directamente o por delega-
cion, mediante concesion.

ii. La actividad de servicio publico se
manifiesta a través de la prestacion positiva,
cuya fitularidad correspondia originalmente
a los particulares, pero que, transformada en
indispensable para la vida social, asume el
Estado. De ahi que, la titularidad de la Ad-
ministracién, aunque sea prestada por un
tercero mediante delegacién (concesion),
es requisito sine qua non de su clasificacion
(publicatio).

iil. La funcién o actividad de la que se
trate debe ser prestada en régimen de De-
recho Publico.

iv. Las actividades de servicio publico no
son actividades necesarias, inherentes, esen-
ciales, consustanciales o inmanentes al Esta-
do, sino indispensables para la vida en socie-
dad en un momento dado.

V. Su régimen de prestacion es continuo
y regular.
Vi. Debe ser una prestacion al publico, di-

rigida a su utilidad general. De ahi, entonces,
deriva el derecho publico subjetivo del usua-

20 Arino Ortiz, G. op. cit., pdg. 299.
21  Martin-Retortillo, S. (1988). Derecho administrativo eco-
némico, I. La Ley, Madrid, pdg. 251.

rio a exigir su prestacion.

Vil. La actividad de servicio publico no su-
pone ejercicio de poderes soberanos, sino
que se ejerce a través de prestaciones de
tipo técnico. Por lo tanto, el servicio publico
no se le impone al particular, sino que se le
ofrece. No es, en consecuencia, actividad
coactivamente impuesta.

Asi, no obstante que tanto la funcidén publica
como el servicio puUblico son fitularidad del
Estado, éste Ultimo se diferencia de la prime-
ra porque consiste en prestaciones positivas
de tipo técnico que aquel realiza directa o
indirectamente en aras de la consecucion
de fines de bienestar para la vida social y no
al ser del Estado. Por ello mismo, no se impo-
nen al particular, sino que se le ofrecen; no
constituye, por ello, intervencidon mediante
coaccion, sino por via de prestacion.

En Costa Rica, por su parte, el articulo 3 inci-
so a) de la Ley de la Autoridad Reguladora
de los Servicios PUblicos define servicio publi-
co como “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.” No obstante que la norma vy la defini-
cion que esta contiene le atribuyen una gran
discrecionalidad al legislador para crear un
servicio publico, la Autoridad Reguladora de
los Servicios PUblico ha precisado que:

“(...) si bien es cierto, el Legislador cuenta
con la facultad plena de calificar un servicio
como publico (relacion de los articulos 121
Constitucional, 11 y 12 de la Ley General de
la Administracion Publica y 3 inciso a) de la
Ley N° 7593 de la Autoridad Reguladora de
los Servicios Publicos), se debe considerar
que tal servicio al menos debe contar con
aquellos elementos o requisitos que lo confi-
guren como publico y en virtud de lo cual se
le someta a un régimen de regulacion espe-
cial.

Ello es asi por cuanto, “un adecuado con-
cepto facilita la sancion legislativa del régi-
men juridico bdsico de los servicios publicos”
(Sarmiento Garcia, J. (1994) Los Servicios Pu-
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blicos, Regimen Juridico Actual, Depalma,
Buenos Aires, obra colectiva, pdg. 2).

Dentro de estos elementos que integran la
nocion de “servicio publico”, la doctrina es
conteste en senalar que la generalidad del
servicio constituye un requisito esencial en su
determinacion. Significa que "“el concepto
de necesidad colectiva debe referirsele al
de una necesidad sentida por una porcién
apreciable del respectivo conglomerado
de personas” (Marienhoff, Miguel citado por
Sarmiento Garcia, ob. Cit, pag. 16).

En tal sentido, y conforme con la mds auto-
rizada doctrina y los ejemplos que nos brin-
da el derecho comparado, puede afirmarse
que una actividad constituird “servicio publi-
co” en el tanto se trate de la prestacion de
servicios industriales o comerciales.”#

A partir de lo que viene senalado queda cla-
ro que, si bien el legislador tiene discreciona-
lidad politica a la hora de decidir convertir
una actividad en servicio publico, también
lo es que tiene un limite, que es el respeto al
Derecho de la Constituciéon. Por ello, como
ha dicho Alejandro Nieto, la legitimacion del
poder politico y por tanto de la ley como su
producto mds importante, sélo opera cuan-
do existen tales intereses generales; fuera de
ellos la actuacion se convierte en ilegitima.»
Quiere ello decir, entonces, que la posibili-
dad de declarar una actividad privada que
estd dentro del comercio de los hombres
como servicio puUblico vy, por tanto, sustraerla
de lainiciativa privada, solamente puede ser
admitida en el tanto y cuanto se justifique y
demuestre la necesidad real de tal medida
para satfisfacer una necesidad colectivay no
suponga, por su extension o falta de delimi-
tacion, un vaciamiento del contenido esen-
cial de la libertad de empresa.

sHasta qué punto puede la Sala Constitucio-
nal ejercer el control de constitucionalidad
que le compete en relaciéon con las valora-

22 Autoridad Reguladora de los Servicios PUblicos. OFICIO
N° 063-RG-2000 de 18 de enero del 2001.

23 Nieto, A. (1991). La Administracién sirve con objetivi-
dad los intereses generales. En Libro Homenaje al Profesor
Garcia de Enterria, pdg. 2251.

20

ciones que haya tenido en cuenta el legisla-
dor para declarar una actividad como servi-
cio publico?

Pues bien, los ejemplos y la doctrina produ-
cida al efecto se remontan a 1962, cuando
en ltalia se nacionalizd la produccion y dis-
tribucion de energia eléctrica, expropiando
casi todas las empresas eléctricas y transfi-
riéndolas a ENEL. En su sentencia N°14 de 7
de marzo de 1964, el Tribunal Constitucional
desarrolld un depurado andlisis de matiza-
cion entre el juicio politico que corresponde
al poder legislativo y el propio del control de
la jurisdiccion constitucional que, para poder
acreditar que la ley que declara como servi-
cio publico una cierta actividad no respon-
de alos fines de la utilidad general, debe te-
ner por demostrado que el poder legislativo
no valord los fines y los medios para alcanzar
aqguélla o que esta valoraciéon fue hecha por
medios iloégicos, arbitrarios o contradictorios,
o0 gque estén en contradiccidn con los presu-
puestos de hecho. La ley, por tanto, seria in-
constitucional si estableciera medios no ido-
neos o en contraste con los fines perseguidos
o bien silos érganos legislativos se sirven de la
ley para una finalidad diversa de la consecu-
cion de la utilidad general .

ldéntica cuestion se planted en las nacionao-
lizaciones francesas de bancos y companias
financieras por motivos estrictos de politica
econdmica en las que el Consejo Constitu-
cional francés, mediante su decision de 16
de enero de 1982, arribd a la conclusion de
que, ante un error manifiesto del legislador,
si era competente para ejercer el control de
constitucionalidad al respecto.

4. Gestion Econdmica

Dentro de esta clasificacion se incluyen las
actividades de produccidén y dacion de
bienes y servicios al mercado que el Estado
realiza a fravés de la empresa puUblica, cuya
actividad estd regulada por el Derecho pri-

24 Cfr: BASSOLS COMA, Martin. Constitucion y Sistema
Econdmico. Madrid, Editorial Tecnos, S.A., 1988, pdgs. 199-
201.



vado, verbigracia: los bancos del Estado o el
Instituto Nacional de Seguros (vid. articulo 3
Ley General de la Administracion Publica)

Ademds, es requisito que falte en éstas, la ex-
clusividad regalistica o monopolio de la acti-
vidad por parte del Estado, pues junto a éste,
pueden los particulares, igualmente, ejercer-
la sin necesidad de una concesion, bastan-
do a tales efectos una simple autorizacion
(verbigracia los intermediarios financieros pri-
vados, vid. articulo 116 de la Ley Orgdnica
del Banco Cenftral de Costa Rica, N°7558)

Por lo demds, en su gestion no existe una fi-
nalidad de servicio puUblico, sino, antes bien,
de ordenacién econdmica, de conforma-
cion social o de promocidén econdmico-so-
cial. Por lo tanto, falta en la actividad la
igualdad, obligatoriedad y contfinuidad de
la prestacidon que son consustanciales al ser-
vicio publico. Con fundamento en lo ante-
rior, tampoco ostenta el consumidor — que
no usuario - un derecho publico subjetivo a
exigir su prestacion.

IIl. Suma de la polémica

Actualmente, la polémica en cuanto al con-
cepto de servicio publico se bifurca en dos
corrientes antagdnicas: la ampliativa, que
considera que basta la existencia de un in-
terés publico en la actividad para que esta
pueda ser reputada como servicio publico;
es decir, una especie de publicatio tacita
que incluye cualquiera de las diversas activi-
dades que a través de la historia ha ejercido
la Administracion; vy la restrictiva, que consi-
dera, no solo que es necesaria una publica-
tio expresa del legislador, sino ademds, que
la actividad objeto de la declaratoria de
servicio publico debe ser indispensable para
la vida en sociedad en un momento dado,
mas no inescindible al Estado.

Nosotros, particularmente nos inclinamos sin
temor a dudas por la segunda, pues coinci-
dimos con el profesor Cassagne? cuando

25 Cassagne, J. C. (1996). El resurgimiento del servicio

explica que, en el campo de la regulacién
econdmica es necesario distinguir los servi-
cios publicos de las llamadas actividades
privadas de interés publico. Con la primera
tesis, es claro que ambos conceptos, que
producen regimenes juridicos totalmente di-
versos, no se podrian diferenciar. Por ello, me
inclino por el concepto restrictivo de servicio
publico, sea aquella actividad que el Estado
ha publificado de manera expresa y de la
cual, por tanto, es su titular, con exclusion de
la libertad de iniciativa privada de los agen-
tes econdmicos.

Ahora bien, el concepto de servicio publico
que asumamos y apliguemos no es un tema
de poca monta ni mucho menos, pues bas-
ta comprender las implicaciones juridicas de
uno u oftro (restrictivo y ampliativo) para caer
en cuenta del enorme impacto que, en los
derechos fundamentales de reserva de ley,
autonomia de la voluntad, iniciativa priva-
da, empresa, competencia y eleccion tiene
la determinacion de una actividad como tal.

Y es que, a partir de su declaracidn como
servicio publico, las libertades econdmicas
del particular simple y sencillamente quedan
anuladas, de ahi que uno de los mejores ju-
ristas de Francia haya senalado con acierto
que: "El servicio publico, en si mismo, cons-
tituye una amenaza para las libertades puU-
blicas, es decir, para la capacidad de los
ciudadanos de aquellas esferas de activi-
dad que les pertenecen como propias.”? Es
justamente por ello que, cuando el Estado
delega la prestaciéon de un servicio publico
a un privado por medio de concesiéon, las
potestades de la Administracion publica ya
no derivan solamente de la norma, sino de
la propia declaracion concesional que con-
fiere a la autoridad concedente un poder
general y continuado de modelizaciéon de la
actividad.

publico y su adaptaciéon en los sistemas de economia de
mercado (Hacia una nueva concepcion). Revista de Ad-
ministracién PUblica, NUm. 140, Mayo-Agosto.

26 Devolvé, P. (1985). Service Publique et Libértés Publi-
ques? Revue de Droit Administratif, nUmero 1, pdgs. 1y
sigtes.
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Por el contrario, en relacion con la tutela de
las actividades privadas, por mds interés pu-
blico que pueda estar imbuido en ellas, a la
Administracion Unicamente se le confieren
las competencias previstas en una norma,
porlo que en ningUn caso ostenta una potes-
tad configuradora interna; o lo que es igual,
no puede intervenir individualmente en el
ejercicio de la actividad para cambiar algo
de su contenido juridico, en el tanto que to-
das las modificaciones debe hacerlas siem-
pre desde afuera, es decir, por via general y
por tanto normativa.

Ello asi, la gran diferencia entre ambos con-
ceptos estriba en que, cuando se es mero
gestor, se baila al compds del son que dicta
la Administracion delegante; mientras que,
cuando se trata de actividades privadas,
en las que preexiste un derecho subjetivo
del agente econdmico para ejercer la acti-
vidad - ciertamente bajo los pardmetros re-
gulatorios establecidos por el ordenamiento
juridico -, todo ello debe ser analizado bajo
la dptica de la regulacion de derechos fun-
damentales del agente econdmico que no
existen propiamente cuando se es concesio-
nario de un servicio publico ante el cual no
se fiene derecho preexistente alguno.

IV. CONCLUSION

El concepto de servicio publico, sin duda,
es un término ambiguo. No obstante, para
aquellos que creemos frmemente en la exis-
tencia de un contenido esencial de la liber-
tad de empresa, que incluye dentro de sus
postulados la libertad de emprender activi-
dades econdmicas?, es claro que la declao-
raciéon de ciertas actividades como servicio
publico no puede limitarse a la mera discre-
cionalidad dellegislador, sino que, por el con-
trario, se debe exigir que tal servicio cuente
al menos con los elementos o requisitos que
lo configuren como publico.z

27 Arino Ortiz, G. (1995). Principios Constitucionales de la
Libertad de Empresa. Marcial Pons, Madrid, pdg. 85.

28 Sarmiento Garcia, J. H. (1994). Los Servicios PUblicos,
Régimen Juridico Actual. Depalma, Buenos Aires, obra
colectiva, pdg. 2.
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Recuérdese que hoy es signo de los tiempos
que el servicio publico tradicional o cldsico
ya no goza de favor, precisamente por po-
ner en cuestion el espacio de las actividades
privadas y amenazar la existencia de las li-
bertades publicas, de manera que, declarar
como publico un servicio que sustancialmen-
te no lo es resulta inconstitucional por violato-
rio del régimen de libertad, y mds especifica-
mente de las libertades de iniciativa privada,
contratacion y empresa, en consonancia
con los derechos fundamentales a la com-
petencia y eleccion.

Las instituciones juridicas tienen su individuali-
dad propia, pues, asi como no se puede asi-
milar el divorcio con el matrimonio, la com-
praventa con el leasing, o el fideicomiso con
la hipoteca, pues tampoco se puede declo-
rar servicio publico lo que sustancialmente no
es. Si el milagro no tiene cabida en el campo
del Derecho administrativo?, pues tampoco
la tiene para declarar servicio publico una
actividad econdmica que ni juridica ni téc-
nicamente es tal. De ahi la importancia de
delimitar el concepto del servicio publico,
pues de ello dependerd la visidon del Estado
y de las libertades, que tendrd el operador
juridico.
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NUEVAS TECNOLOGIAS Y COMPETENCIA
EN EL TRANSPORTE DE PASAJEROS
INTERESTATAL E INTERURBANO

NOVAS TECNOLOGIAS E CONCORRENCIA NO
TRANSPORTE INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL DE
PASSAGEIROS

Sumario:

l. Intfroduccidn; Il. Servicio puUblico, mercado,
libre iniciativa y competencia; lll. El franspor-
te de pasajeros interestatal e interurbano; IV.
Un verdadero paralelo; dos lineas que nunca
se cruzan: los servicios de transporte munici-
pal e interurbano; V. Conclusion.

Sumadrio:

l. Introducdo; Ill. Servico publico, mercao-
do, livre iniciativa e livre concorréncia; Il
O transporte interestadual e intermunicipal
de passageiros; IV. Um verdadeiro paralelo;
duas linhas que nunca se cruzam: servicos
de transporte municipais e infermunicipais; V.
Conclusdo.

Summary:

l. Introduction; Il. Public service, market, free
initiative and free competition; lll. Or intersta-
te and intermunicipal tfransportation of passa-
geiros; IV. A true parallel; two lines that never
cross: municipal and intermunicipal fransport
services; V. Conclusion.

Resumo:

O objeto deste estudo € analisar a possibi-
lidade juridica de implantacdo de conco-
rmréncia entre os prestadores de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal de
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passageiros sujeitos a titulos habilitantes puU-
blicos e solucdes privadas de prestacdo des-
tes servicos, inclusive que empreguem novas
tecnologias.

Abstract:

The scope of this essay is to analyze, from a
legal standpoint, the possibility of competi-
tion in the provision of interstate and interci-
ty tfransportation services between providers
subject to public grants and private solutions
for the provision of such services, including so-
lutions that deploy new technologies.

RESUMEN:

EL objetivo de este capitulo es analizar, des-
de un punto de vista juridico, la posibilidad
de competencia en la prestacion de servi-
cios de transporte interestatal e interurbano
entre los proveedores sujetos a subvencio-
nes publicas y las soluciones privadas para
la prestacion de dichos servicios, incluidas las
soluciones que despliegan nuevas tecnolo-
gias.

Palavras-chave:

Servico publico, concorréncia, regulacdo,
transporte interestadual e intermunicipal

Keywords:



Public service, competition, regulation, inters-
tate and intercity fransportation

PALABRAS CLAVE:

Servicio publico, competencia, regulacion,
tfransporte interestatal e interurbano

l. INTRODUCCION

El presente estudio es el resultado del sesudo
andlisis realizado sobre los conflictos norma-
tivos que se han verificado en varias jurisdic-
ciones a raiz de las tecnologias informdaticas
que ponen en contacto a las personas inte-
resadas en recorrer un determinado tramo
interurbano (o interestatal) y a las empresas
de chdrter que ofrecen servicios de transpor-
te por carretera para ese framo mediante
autobuses.

Segun el modelo de estructuracion de los
servicios de fransporte por carretera de larga
distancia en Brasil, lo que estas tecnologias
permiten es mediar la relacién entre viajeros
y fletadores, es decir, una solucién de trans-
porte colectivo organizada de forma privo-
da, por la que los demandantes del servicio
pagan cuotas de su coste, fijadas segun las
circunstancias de cada viagje. Ademds, en
este modelo de negocio, los costes del vio-
je son determinados por el fletador y paga-
dos por la empresa tecnoldgica, sobre la
base de un prorrateo entre los viajeros. Por
lo tanto, como norma general, los costes se
forman en funcién de las circunstancias del
mercado.

De manera muy resumida, este aporte busca
entender si, a la luz de la Constitucion Fede-
ral y la legislaciéon vigente, existe alguna for-
ma de restriccién o barrera de entrada en los
mercados de transporte de pasajeros interes-
tatal e interurbano de pasajeros, como la ne-
cesidad de cualqguier forma de calificacion,
impuesta a la actuacion de dicha empre-
sa tecnoldgica. Especialmente, pretende-
mos aclarar si, juridicamente, es aceptable
la competencia entre los prestadores de los
servicios de transporte en cuestion sujetos a

titulos habilitantes publicos (es decir, conce-
sién, permiso y autorizacién) y otros agentes
econdmicos, organizados bajo formas priva-
das de actuacion.

Para ello, seguiremos la siguiente estructura:
(i) en primer lugar, presentaremos el concep-
to actual de servicio pUblico y su relaciéon con
el mercado, la libre iniciativa y la libre com-
petencia; (i) en segundo lugar, analizaremos
la actividad de transporte de viajeros interes-
tatal e interurbano para exponer su natura-
leza juridica, sus regimenes de explotacion y
su permeabilidad a un régimen competitivo;
(i) en tercer lugar, efectuaremos algunas
comparaciones que me parecen pertinen-
tes entre los servicios pUblicos de transporte
municipal de vigjeros y la actividad de trans-
porte interurbano de viagjeros; y (iv) en cuarto
y Ultimo lugar, presentaremos las conclusio-
nes del estudio.

Il SERVICIO PUBLICO, MERCADO, LIBRE
EMPRESA Y COMPETENCIA.

El servicio puUblico es uno de los temas mds
centrales e importantes del Derecho Admi-
nistrativo. Si bien es cierto que el Derecho
Administrativo surgié con la Ley del 28 de Plu-
viose en el ano VI, su densidad como rama
autébnoma del Derecho llegd con el Arét
Blanco de 1873. En esta sentencia, el Conse-
jo de Estado Francés afirmd su competencia
basdndose en la existencia de un servicio puU-
blico, lo que dio lugar a un enorme debate
doctrinal sobre cudl es el concepto de este
servicio, a efectos de definir la competencia
de la jurisdiccion administrativa y, en definiti-
va, del propio Derecho Administrativo.!

Aungue este tema surgié en Francia, se ex-
tendié rdpidamente a todos los paises de
tradicion romanista, convirtiéndose en un
elemento esencial para la configuraciéon del
Derecho Administrativo y su régimen juridico
inherente. Sin embargo, como no podia ser
de ofra manera, la funcidn publica adoptard

1 Sobre el tema, véase mi Livre iniciativa nos servicos pU-
blicos, Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 37 y siguientes.
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rasgos distintivos en cada una de las jurisdic-
ciones en las que llegd a ser aceptada, por
lo que la teoria francesa es una referencia
que debe leerse con las adaptaciones ne-
cesarias en cada sistema juridico.

Al mismo tiempo, entre las multiples configu-
raciones que se presentan en Francia, la que
ha marcado la nocidn de servicio publico en
todo el mundo es la idea de prestacion por
parte del Estado en relacion con el ciudada-
no.2 Es el caso, por ejemplo, del Derecho ita-
liano, en el que la idea de servicio publico se
asocia a la actividad material que presta el
Estado, directa o indirectamente, para satis-
facer las necesidades colectivas, o que ex-
cluye las actividades esencialmente autori-
tarias atribuidas a la Administracién PUblica.s

Especialmente relevantes en este camino
son las actividades conceptualizadas como
servicios publicos desarrolladas en dmbitos
esencialmente econdmicos. Como conse-
cuencia del desarrollo de las atribuciones
del Estado y de la necesidad de dotar de
infraestructuras que garanticen unas con-
diciones minimas de vida a los ciudadanos,
se hizo muy comuUn que actividades eco-
némicas con un fuerte cardcter colectivo,
consideradas necesarias para satisfacer los
derechos fundamentales de los ciudadanos,
como la energia, el agua y el saneamiento,
las comunicaciones y el transporte, fueran
consideradas servicios publicos.

Un ejemplo flagrante de esta realidad es Ito-
lia, donde la nocidn de servicio publico ha
estado vinculada, desde principios del siglo
XX, a determinadas actividades econdmicas
consideradas fundamentales para la satfis-

2 Esta observacion es importante porque en Francia la
idea de servicio publico estd estrechamente asociada a la
propia nocién de Derecho Administrativo, implicando no
solo las prestaciones materiales proporcionadas por el Esta-
do a los ciudadanos, sino tfambién otras formas de accién
estatal que cumplen los tres criterios cldsicos presentados
por Gaston Jeze (estar destinado a satisfacer una necesi-
dad colectiva, ser una actividad explorada por el Estado
y estar bajo un régimen de derecho publico). Sobre el
tema, véase: Les principes généraux du droit administratif,
Volumen 2, 3¢ ed.

3 Sobre el tema, véase, entre otros, Villata, R. (1998). Pub-
blici servizi - discussi e problemi, 5% ed.
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faccion del interés publico cuya explotacion
fue asumida por el Estado. Como senala co-
rrectamente Simone Torricelli, las necesida-
des colectivas fueron expulsando al sector
privado de ciertos sectores de la economia
e imponiendo la accidén del Estado.

Sin embargo, estas actividades, que han sido
encomendadas al Estado alo largo del tiem-
po para satisfacer las necesidades colecti-
vas, se han mostrado, por diversos factores,
naturalmente proclives a la explotacion mo-
nopolistica, bien porque dependen de redes
que se configuran como monopolios natura-
less, bien porque son deficitarias y, por tanto,
requieren recursos pUblicos para que su sumi-
nistro se mantenga regularmente.s

No en vano, especialmente en el Derecho
Administrativo europeo continental, la idea
de servicio publico llegd a asociarse comun-
mente con la idea de monopolio: sélo el Es-
tado o quien ostente el titulo habilitante es-
tatal para explotar la actividad en nombre y
lugar del Estado puede realizar la actividad
calificada como servicio publico, con una
exclusividad inherente a la propia nocidn de
tal servicio.

En Brasil, la trayectoria del servicio publico
es algo particular. Originalmente de origen
francés, con el advenimiento de la Republi-
ca, bajo los términos de la Constitucion de
1891, el Derecho Administrativo brasileno co-
menzd a estar mds influenciado por el Dere-
cho norteamericano en ciertos temas, espe-
cialmente en los servicios pUblicos. Como es
notorio, durante este periodo, el concepto
de servicios publicos prevalecid en Brasil, di-

4 Torricelli, S. (2007). I mercato dei servizi di pubblica utili-
ta, Milan: Giuffre, pp. 8-9.

5 Los monopolios naturales son actividades que depen-
den de determinadas infraestructuras cuya duplicaciéon no
es viable por razones econdmicas, medioambientales y/o
urbanisticas. Se trata, pues, de actividades que, desde el
punto de vista econdmico, sélo son eficientes si las explota
un Unico agente, en régimen de monopolio.

6 Esimportante mencionar aqui que, en su génesis, el
monopolio estatal no era una conditio sine qua para la
calificacién de un servicio publico sino, en palabras de
Gaston Jéze, un precioso indicio de la existencia del ser-
vicio publico. Cf. Jéze Gaston. Les principes généraux du
droit administratif, p. 21.



rectamente influenciado por la nocidén de
servicios publicos en la legislacion estadou-
nidense.

Esta diferencia terminoldgica no es un mero
preciosismo; tiene consecuencias prdacticas
muy relevantes. Mientras que el servicio puU-
blico europeo se basa en el supuesto de la
propiedad estatal, los servicios publicos en la
legislacion estadounidense son actividades
privadas, sujetas a cierto grado de control,
a fravés de contratos, por parte del Estado
con el estricto propdsito de mantener el or-
den publico, evitando el abuso de posicio-
nes econdmicas privilegiadas.?

Sin duda, a partir del final de la década de
1930, con la fuerte influencia de la doctrina
de Themistocles Branddo Cavalcatti, la idea
de utilidad puUblica comenzd a disiparse len-
tamente, dando paso a la nocidn europea
de servicio publico. La razédn de tal cambio
no estd clara, pero es seguro que jugd un
fuerte papel en el proceso de nacionaliza-
cion de la infraestructura brasilena a partir
de la década de 1940.2

Asi, a partir de la década de 1940, la idea de
servicio publico como actividad propia del
Estado pasd a ser dominante en Brasil y, por
lo tanto, sujeta a una exclusividad inherente,
de la que se desprende que la exploracion
de las actividades consideradas de servicio
publico sélo podia ocurrir por medios estata-
les o a tfravés de quienes poseyeran un titulo
habilitante expedido por el Estado, de forma
exclusiva.

Este proceso, que se inicid con la doctrina
francesa de Themistocles Branddo Caval-
canti, se consolidé con la obra de Celso An-
tonio Bandeira de Mello. Segun la teoria de
este Ultimo publicista, el Derecho Administra-
tivo se individualizaria y se separaria del de-
recho privado a partir de la existencia de un

7 Entre otros, véase Pinto, B. (2002). Regulacién efectiva
de los servicios publicos, 2¢ ed. actualizada por Santos
de Aragdo, A. (2002). Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 9 y
siguientes.

8 En este sentido, véase mi iniciativa libre en los servicios
publicos, p. 46 y siguientes.

régimen juridico-administrativo, construido
sobre los axiomas binomiales de la suprema-
cia del interés publico y la indisponibilidad
del interés publico.?

En consecuencia, esta idea de régimen ju-
ridico-administrativo impregnaria transversal-
mente todo el Derecho Administrativo y sus
institutos, incluida la propia funcidén publica.
Tanto es asi que, al hablar de los servicios
publicos, el autor utiliza, para su conceptua-
lizacién, los tres elementos fundamentales
de Jéze, anadiendo que la idea de régimen
juridico del derecho publico es una materia-
lizaciéon del régimen juridico-administrativo.

A este paso, la idea de servicio publico se
construye como algo intrinseco al Derecho
Administrativo y, por tanto, no sujeto a los
mecanismos del Derecho privado. El servi-
cio publico sélo puede ser explotado bajo
un régimen de Derecho Administrativo, sin
posibilidad de libre iniciativa y adopcion de
mecanismos privados, lo que excluye la libre
competencia y la formacién de precios por
el libre mercado.

También se suma a este escenario la teoria
de Eros Roberto Grau, segun la cual el ser-
vicio puUblico seria una forma especifica de
actividad econdmica, propia del Estado.
Segun el autor, el orden econdmico consti-
tucional se dividiria en publico y privado. El
primero estaria formado por los servicios pu-
blicos, mientras que el segundo (llamado por
el autor actividades econdmicas en sentido
estricto) perteneceria a la iniciativa privada.
Por lo tanto, los servicios publicos serian mo-

9 Sobre el tema, véase Bandeira Mello, C. (2012). Curso
de Derecho Administrativo, 29¢ ed., SGo Paulo: Malheiros,
2012, p. 53 y siguientes.

10 Segun el concepto de Bandeira Mello, C. “Servicio
publico es toda actividad que ofrece utilidad material o
comodidad directamente utilizable por los administrados,
prestada por el Estado o sus apoderados, bajo el régimen
de Derecho Publico - por lo tanto, consagrando supre-
macia y restricciones especiales -, instituido por el Estado
en favor de intereses que ha definido como propios en el
sistema normativo”. Ver Curso de Derecho Administrativo,
p. 686. Los elementos de Jéze son claros en el concepto
presentado: actividad material disfrutable, como elemento
objetivo, prestada por el Estado o sus apoderados, como
elemento subjetivo, y bajo un régimen de derecho publico,
como elemento material.
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nopolios estatales, ya que pertenecen exclu-
sivamente al Estado.™

Obsérvese que, aunque son teorias que ame-
nudo se invocan juntas, son completamente
distintas. Mientras que la teoria de Celso An-
tonio Bandeira de Mello niega a los servicios
publicos el cardcter de actividad econdmi-
ca - como actividad administrativa - la teoria
de Eros Roberto Grau se basa en el cardcter
La teoria de EROS ROBERTO GRAU se basa en
la naturaleza de la actividad econdmica de
los servicios publicos, pero una actividad sui
generis que, por su conexidén con las necesi-
dades colectivas, pertenece exclusivamen-
te al Estado.

En este escenario, se observa que las dos
teorias mads difundidas y aceptadas sobre los
servicios publicos sitUan esta actividad como
reservada al Estado, siendo sdlo accesible a
los individuos que poseen ftitulos habilitantes
otorgados por el Estado. Por lo tanto, en la
prdctica, el servicio publico sigue siendo co-
mUnmente considerado como sinbnimo de
monopolio. Y lo que es peor. como un mo-
nopolio juridico, es decir, un monopolio legal
que bloguea legalmente la libre iniciativa y
competencia.

Como explicaré a continuacion, esta es una
visibn completamente errénea, y los con-
ceptos doctrinales expuestos anteriormente
estdn absolutamente alejados de la realidad
y, principalmente, del réegimen normativo vi-
gente.

En linea con lo expuesto, la idea de servicio
publico vinculada al monopolio estatal tiene
una conexiéon directa con dos fundamentos:
la necesidad de delimitar un campo pro-
pio del Derecho Administrativo (en el caso
francés) y la existencia de economias que
constituyen monopolios naturales y, por tan-
to, hacen inviable la competencia. En con-
secuencia, la idea de servicio publico mo-
nopolistico deriva de un momento histérico

11 Sobre el tema, véase: Grau, E. (1988). A ordem econd-
mica na Constituicdo de 1988, 7° ed.
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muy diferente al actual.

Como es sabido, a partir de los anos 80, el
Derecho europeo empezd a sufrir el impac-
to del modelo regulatorio norteamericano,
que tiene entre sus premisas la necesidad de
regular los monopolios naturales, para evitar
los abusos de posicidn econdmica dominan-
te. A partir de la doctrina de las instalaciones
esenciales, antigua en Estados Unidos, ya se
habian creado condiciones para mantener
la competencia en sectores donde habia
monopolios naturales.»

De este modo, uno de los pilares de la pro-
piedad estatal monopolistica de los servicios
publicos en Europa (es decir, los monopo-
lios naturales) ya no es un obstdculo para la
competencia, lo que permite abrir los secto-
res de servicios puUblicos a la competencia,
en la medida en que se adopten determi-
nadas técnicas de regulacion. En esta linea,
se observan en Europa varios movimientos
hacia la apertura de los sectores de servicios
publicos a la competencia, incluyendo deci-
siones judiciales paradigmdaticas.®

Al mismo fiempo, el Derecho Administrativo
también ha sufrido una serie de fransforma-
ciones en el periodo transcurrido desde el fi-
nal de la Segunda Guerra Mundial. Si en su
origeny en su primer apogeo tedrico verifica-
do en el cambio del siglo XIX al XX, la esencia
del Derecho Administrativo estaba conteni-
da en la idea de un régimen diferenciado y
en la verticalidad de las relaciones juridicas
entfre el Estado y el ciudadano, después de
la Segunda Guerra Mundial, como resultado
de la nueva estructura constitucional inau-
gurada, la posiciéon juridica del ciudadano
gana enorme relevancia en la construccion
de esta rama juridica. Fruto de la primacia
de los derechos fundamentales en la estruc-

12 Sobre el tema, véase: Santos de Aragdo, A. (2006).

Ley de Servicios PUblicos, Rio de Janeiro: Forense, p. 446 y
siguientes.

13  Aqui se pueden mencionar las decisiones del Tribunall
de Justicia de las Comunidades Europeas en el Puerto de
Génova (1991) y el Caso Corbeau (este Ultimo, mucho mds
paradigmdtico, de 1993), asi como las Directivas comunita-
rias que regulan los sectores de las comunicaciones (1993)
y del gas y la energia (1996).



tura del sistema juridico, el ciudadano deja
de ser un “sujeto”"“ para convertirse en un
“cliente” de la Administracion Publica.

En este sentido, los servicios publicos requie-
ren algo mds que el acceso universal, la con-
tinuidad y unas tarifas razonables. También
exigen eficacia, regularidad (este es un as-
pecto importante de la continuidad) vy, sobre
todo, calidad. No basta con que los servicios
publicos se presten, sino que deben ser bien
prestados y con el menor coste posible para
la sociedad.

Este movimiento conducird a la revision de
los modelos exclusivamente monopolisticos,
ya que a menudo estdn impregnados de
ineficiencia y deficiencias de calidad, deri-
vadas de la ausencia de competidores. La
inaplicabilidad a los servicios publicos de la
amplia competencia y otros fundamentos
de la Unidn Europea (entonces, todavia Co-
munidad Europea) se convierte en un punto
de constante cuestionamiento, que requeri-
rd una revisidon del propio concepto juridico
de servicio publico.

Habrd algunos doctrinarios con posturas mas
extremas que prediquen el fin del propio
concepto de servicio publico, como Gaspar
Arino Ortiz's , pero la mayoria se posicionard
en el sentido de una revisidon del concepto,
hablando de servicios econdmicos de inte-
rés general. Evidentemente, no se frata de
un mero juego de palabras, sino de una idea
mucho mds vinculada a la nociéon finalista
de servicio publico, consistente en la satis-
faccion de los derechos de los ciudadanos,
que, ala nocién orgdnica, que vincula el ser-
vicio publico a un monopolio estatal opera-
do bajo su propio régimen derogatorio.

Lo que pasa a serrelevante para los servicios

14 Término comUnmente utilizado, por ejemplo, por OTTO
MAYER, que emplea la expresion “Untertan” (subdito o
sotoposto, en alemdn), para referirse a la posicién juridica
del ciudadano frente al Estado. Deutsches Verwaltungs-
recht, Erster Band, 3a ed., Berlin: Von Duncken & Humblot,
2004 (fecha de reimpresién de la edicion de 1924), p. 1.

15 Cf. ORTIZ, GASPAR ARINO. Principios de Derecho PUbli-
co Econdmico, 3° ed., Granada: Comares, 2004, p. 599 v ss.

publicos ya no es la naturaleza del agente
prestador o el régimen legal de explotacion,
sino la calidad, universalidad, accesibilidad y
moderacién de la prestacion. Estos elemen-
tos pueden alcanzarse, en la mayoria de los
casos, a través de mecanismos de mercado,
con competencia entre los distintos agentes
proveedores, siempre que exista una regula-
cion capaz de garantizar la consecuciéon de
determinados fines intrinsecos a la satisfac-
cion de los derechos fundamentales.

Asi, la construccion juridica que estd en mar-
cha en Europa y en ofros paises de matriz ro-
manista (como Brasil) desde la década de
1990 consiste en la idea de que el servicio
publico no es una actividad propia del Es-
tado y sujeta, inmanente y naturalmente, a
cualquier forma de monopolio; es una activi-
dad dirigida a la comunidad que debe tener
como caracteristica principal la satisfaccion
de necesidades fundamentales de los indi-
viduos, lo que muchas veces puede lograr-
se mds facilmente en mercados abiertos y
competitivos que en estructuras cerradas.

Asi, el vinculo del servicio publico con el Es-
tado deja de ser una pertenencia exclusiva
y se convierte en una nocidon obligatoria,
pasando el servicio publico de prerrogativa
publica a obligaciéon publica. Lo que se con-
vierte en fundamental es el cumplimiento de
la obligacién legal denominada servicio puU-
blico, que puede realizarse sin ningun tipo de
exclusividad en la mayoria de los casos.

Como muestra clara de esta nueva realidad,
me parece innegable el contenido del arti-
culo 175 de la Constitucion Federal de 1988.
Aungue la doctrina mds tradicional lo lee
como un refuerzo del concepto de servicio
publico, ya bastante superado, la disposi-
cion en cuestidon no revela ninguna forma de
duda sobre la idea de servicio pUblico como
obligacion del Estado.

Esto es asi porque en su texto expreso se lee
que “corresponde al Estado la prestacion del
servicio publico”, es decir, lo que hace no-
torio e individualiza este servicio dentro del
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orden econdmico constitucional no es mds
que su cardcter obligatorio asignado al Esta-
do. Y, como forma de cumplimiento de esta
obligacion, el Estado puede valerse de sus
propios medios (es decir, prestaciéon directa)
O confratar con terceros su cumplimiento (es
decir, concesion y permiso).

De ello se desprende, innegablemente, que
el cobijo constitucional de los servicios publi-
Ccos no prevé ninguna forma de exclusividad
o régimen juridico que tipifique el servicio pU-
blico. Esta actividad sdlo tiene como particu-
laridad el deber estatal de su prestacion, o al
menos de su garantia.

Tanto es asi que la Constitucidn Federal trata
de forma diferente el servicio pUblico (articu-
lo 175) y los monopolios (articulo 177). Si los
servicios publicos tuvieran, por determina-
cion constitucional, alguna forma de exclusi-
vidad inherente, tendrian que estar previstos
en el articulo 177, junto con los demds mono-
polios legales.” La separacion constitucional
entre servicios publicos y monopolios deja
claro que son cosas distintas, aunque en al-
gun momento los servicios puUblicos puedan
implicar alguna forma de restriccion a la libre
empresa, como explicaré mds adelante.

En este camino, me parece claro que, hoy
en dia, vincular automdticamente el servicio
publico al monopolio o a la exclusividad es,
ademds de muy anticuado, por el desarrollo
actual del Derecho Administrativo, una for-
ma de abogar por la inconstitucionalidad.

16 En este sentido, convergemos con la definicién cldsica
de servicio publico presentada por LEON DUGUIT, SEGUN la
cual "toda actividad que debe ser asegurada, disciplina-
da y controlada por los gobernantes, porque su realizacion
es indispensable para la realizacién y el desarrollo de la
inferdependencia social y porque, por su naturaleza, no
puede realizarse completamente sin la intervencién de la
fuerza gubernamental” (Traité de Droit Constitutionnel, 1. I,
3% ed., Paris: De Boccard, 1928, p. 61 (nuestra tfraduccion).
Ello se debe a que el elemento vital del servicio puUblico es
la esencialidad y, como consecuencia de ello, el deber
estatal de prestarlo o, al menos, de garantizarlo.

17 Cabe senalar aqui que las actividades monopolizadas
en los términos del articulo 177 de la Constitucién Federall
se refieren a los monopolios legales, es decir, a las activi-
dades que, por su naturaleza y constitucién, podrian ser
explotadas en régimen de competencia, pero que, por
elecciéon del constituyente, terminaron siendo sometidas a
un régimen de exclusividad.
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Considero que, estd desfasado porque, ni
desde el punto de vista factico ni desde el ju-
ridico, no se puede confundir servicio publico
y monopolio. Desde un punto de vista facti-
co, la regulacién aparece como una técni-
ca extremadamente eficaz para garantizar
la competencia en los sectores de servicios
puUblicos que contienen fallos de mercado
derivados de los monopolios naturales, lo
gue hace inUtil la asociacién de los monopo-
lios naturales con los monopolios legales en
el dmbito de los servicios publicos. Sin embar-
go, desde el punto de vista juridico, no existe
ninguna norma legal que prohiba la compe-
tencia en el dmbito de los servicios publicos,
evitando asi la libre competencia y empresa
de la manera que opera en el caso de los
monopolios constitucionales.

Y aun mads: afirmar que el servicio publico
equivale a un monopolio o es una actividad
que representa cualquier forma de exclusi-
vidad es descaradamente inconstitucional.
Hay varias disposiciones constitucionales
que se oponen diametralmente a cualquier
intfento de asociar servicio puUblico y mono-
polio, mds alld de la ya mencionada sepa-
racion entre servicio publico (articulo 175) y
monopolios legales (articulo 177).

En primer lugar, se determina expresamente
que el orden econdmico constitucional se
basa en la libre empresa, ex vi articulo 170,
caput de la Constitucidon Federal. Esto signifi-
ca que la regla general -salvada Unicamen-
te por la prohibicién constitucional de los
monopolios y de las actividades considera-
das por la Ley como llicitas (como el trafico
de drogas, por ejemplo)- es que cada perso-
na puede elegir libremente la actividad que
desea realizar para subsistir. Un significado
idéntico se extrae del articulo 5, punto Xlll, de
la Constitucidn, que contempla el derecho
fundamental a la libre empresa.

En segundo lugar, a diferencia del articulo
170 de la Constituciéon Federal de 1967 (refor-
mado por la Enmienda Constitucional 1/69),
el actual texto constitucional no permite la
creacion de monopolios legales mediante



normas infra constitucionales. Es decir, segun
la actual Constituciéon Federal, sélo son mo-
nopolios y, por tanto, no estdn sujetos a la li-
bre empresa, las actividades expresamente
enumeradas como monopolios, por lo que
Nno se puede suponer |la existencia de ofras
actividades calificadas legalmente como
Monopolios.

Y en tercer y Ultimo lugar, la Constitucion Fe-
deral consagra la libre empresa como prin-
cipio rector del orden econdémico (articulo
170, IV) y determina expresamente que es
deber de la ley restringir el abuso de posicio-
nes econdmicas dominantes (articulo 173, §
4). En consecuencia, es una determinacion
constitucional expresa que, salvo excepcio-
nes expresas y flagrantes (es decir, los mono-
polios constitucionales del articulo 177), las
actividades econdmicas deben desarrollar-
se en régimen de libre competencia, con la
cohibicidn de las prdcticas anticompetitivas
que configuran el abuso de posicion econd-
mica dominante.

Por lo tanto, me parece absolutamente fue-
ra de lugar reclamar automdticamente cual-
quier posicion de exclusividad debido a la
existencia de un servicio publico. Este servi-
cio sélo impone al Estado el deber positivo
de prestarlo (o, al menos, de garantizarlo), y
debe desarrollarse en régimen de compe-
tencia en la mayor medida posible.

Una vez asentada la idea de que es juridica-
mente incorrecto asociar el servicio publico
al monopolio o la exclusividad, se hace im-
prescindible definir cudl es la relacidon entre
el servicio publico, la liore empresa 'y compe-
tencia. Y es que, si una actividad no implica,
ipso iuri, ninguna forma de exclusividad es
necesario entender qué niveles de apertura
puede (o debe) conllevar dicha actividad,
ya que serdn posibles gradaciones de libre
iniciativa en los mds diversos dmbitos de las
actividades econdmicas.

Como he mencionado anteriormente, la
Constitucion Federal de 1988 erigid la libre
empresa como un derecho fundamental vy,

por lo tanto, a la idea de un principio cons-
titucional. Esto se deduce de la fraccion Xl
del articulo 5 de la Constitucion Federal, se-
gun la cual “el ejercicio de cualquier frabajo,
oficio o profesién es libre”. Por lo tanto, la nor-
ma juridica que prevé la libre iniciativa tiene
una forma especial de aplicacion.

Como es sabido, las normas juridicas pueden
dividirse en reglas y principios. Las primeras
tienen como caracteristica fundamental su
aplicacion de forma “binaria™: o son aplica-
bles o no lo son. Son formulaciones juridicas
que prevén claras hipdtesis de incidencia,
que conducen a sus propias consecuencias
normativas. Es el caso, por ejemplo, de érde-
nes como “estd prohibido fumar en lugares
cerrados” o “estd prohibido aparcar en este
lugar”. Se trata de normas que serdn apli-
cables o no. Y, cuando lo sean, lo serdn en
su totalidad (por ejemplo, si el vehiculo estd
aparcado en el lugar prohibido, se aplicard
la norma vy se activard su consecuencia). En
cambio, los segundos no tienen esta aplica-
cion binaria; en la interesante definicion de
Robert Alexy, los principios son “mandamien-
tos de optimizacions, es decir, son normas
qgue deben aplicarse en su mdxima exten-
sion, pero no encuentran una clara extension
aprioristica de aplicacién, ya que tienen un
contenido incierto."

En este punto, cuando se trata de un prin-
cipio de libre empresa, es necesario definir
cdémo se aplica, para establecer cudndo es
invocable el derecho fundamental a la libre
empresa y en qué medida. Para ello, en re-
lacién con la libre empresa, hay que anali-
zar dos elementos fundamentales: su soporte
factico y su contenido esencial.

Como senala Virgilio Alfonso Da Silva, el so-
porte factico de un derecho fundamental se
refiere a la situaciéon protegida por el dere-

18 Sobre el tema, véase: Alexy, R. (2008). Teoria de los
Derechos Fundamentales, S&o Paulo: Malheiros, traducciéon
Virgilio Alfonso da Silva, p. 103 y siguientes.

19 Sobre el tema, vea la preciosa leccion de Silva, V.
(2009) Derechos fundamentales - Contenido esencial, res-
fricciones y eficacia, SGo Paulo: Malheiros, p. 44 y siguien-
tes.
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cho fundamental, es decir, cudl es el objeto
de la proteccién otorgada por un determi-
nado derecho fundamental.» Por otro lado,
la idea de contenido esencial estd vincula-
da a la proteccidon minima posible que debe
proporcionar un derecho fundamental en
las circunstancias del caso concreto, lo que
implica la existencia de una prohibicidon de
restriccion completa, es decir, la prohibicion
de limitar un derecho fundamental de forma
gue aniquile su soporte factico.2

Segun la doctrina, el soporte factico del prin-
cipio de libertad de empresa es “toda activi-
dad, ya sea considerada desde el punto de
vista ideal o desde el punto de vista material,
que funciona para garantizar el sustento de
la vida de una persona”.2 En ofras palabras,
el principio en cuestidon pretende proteger el
derecho de los ciudadanos a ejercer y elegir
cualquier profesidon para extraer de ella los
elementos necesarios para su sustento.

Ademds, la nocion de libre empresa engloba
tanto el lamado derecho de defensa como
el derecho a exigir al Estado la prestacion de
un servicio. Ello se debe a que es intrinseco all
principio de libre empresa tanto el deber del
Estado de abstenerse de imponer obstdcu-
los indebidos al ejercicio de un determinado
oficio como el derecho de los ciudadanos a
exigir al Estado que les garantice la formao-
cion necesaria para ejercer el oficio desea-
do.

Sin embargo, como principio que es, la libre
empresa no es una regla que tenga una apli-
cacion binaria, exactamente como ya he
dicho. Por lo tanto, no todas las profesiones
pueden ser elegidas y ejercidas al mdximo.
Habrd casos en los que se pueda imponer al-
guna forma de restriccion al ejercicio de de-
terminada profesion (como es el caso de la
necesidad de autorizaciones previas, previs-

20 Sobre el tema, véase: Afonso Da Silva, V. Derechos
fundamentales - Contenido esencial, restricciones y efica-
cia, p. 65 y siguientes.

21 Sobre este tema, véase: IPSEN, J. (2005). Staatsrecht Il.
8. ed. MuUnich: Luchterhand, p. 56-58.

22 Jarass, H. D./ Pieroth, B. Grundgesetz fUr die Bundesre-
publik Deutschland, 10® edicién.
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ta en el inciso Xl del articulo 5°y en el pdrra-
fo Unico del articulo 170, ambos de la Cons-
titucion Federal), incluso cierta interdiccion
al ejercicio de determinada actividad. Por
lo tanto, es imperativo determinar cémo en-
conftrar un criterio para restringir la incidencia
del principio de libre empresa y hasta qué
punto puede producirse dicha restriccion.

Una vez mds, para ello es necesario recurrir a
la llamada teoria de los principios. Tal y como
establecié el Tribunal Constitucional alemdn
en la famosa Sentencia de Farmacia (Apo-
tekenurteil, BVerfG 7, 377)%, los criterios de
restriccion de los derechos fundamentales
deben obedecer al llamado postulado de
proporcionalidad, segun el cual una restric-
cién impuesta sélo puede darse en caso de
conflicto entre principios y debe obedecer
siempre a un criterio de tres niveles: adecua-
cién, necesidad y proporcionalidad en sen-
tido estricto. En consecuencia, dado que los
principios son mandatos de optimizacion v,
por tanto, exigen su aplicacién en la mayor
medida posible, sélo puede producirse una
restriccion en caso de conflicto entre prin-
cipios, limitando uno para potenciar el ofro,
en la medida tolerada por la proporcionali-
dad.»

En este sentido, en cuanto a la adecuacion,
se trata de un ejercicio de evaluacion en
cuanto a la adecuacidén de la restriccion im-
puesta a la finalidad perseguida (es decir, la

23 ‘“Lajurisprudencia del Tribunal Constitucional (BVerfG)
establecid en 1958 una dicotomia del programa de andli-
sis. La revolucionaria decision farmacéutica es realmente el
punto de nacimiento del Principio de Proporcionalidad. El
elemento fundamental es la prueba de control. El princi-
pio exige -en definitiva- que la restriccion de un derecho
fundamental tenga un fin legitimo y tenga como medio
para alcanzarlo medios adecuados, necesarios y propor-
cionados”. Cf. Berkemann , J. (2018). Der Grundsatz der
Verhdltnismdssigkeit - Bericht Uber den “State of the Art”,
en Deutsches Verwaltungsblatt (DVBI), pp. 741 y ss, Colonia:
Carl Heymanns, 2018.

24 El postulado de la nomenclatura, que me parece

muy pertinente, es adoptado por Avila, H. Teoria de los
principios - De la definicion a la aplicacién de los principios
juridicos, 14° ed.

25 Como menciona Afonso Da Silva, V. cuanto mds am-
plio se considere el soporte factico de los principios, mayor
serd la posibilidad de que surjan conflictos entre los distintos
principios. Cf. Derechos fundamentales - Contenido esen-
cial, restricciones y eficacia, p. 164 y siguientes.



protecciéon de otro derecho fundamental).
En ofras palabras, hay que preguntarse si, al
adoptar una determinada restriccién, se lo-
grard o no el objetivo buscado.

Ademds, en cuanto al examen de necesi-
dad, es necesario verificar si la restriccion im-
puesta es efectivamente exigible a la luz de
las circunstancias del caso concreto. Es de-
cir, no basta con que la restriccion sea una
medida restrictiva adecuada, sino que es im-
prescindible que las circunstancias del caso
requieran realmente su adopcion.

Por Ultimo, en cuanto a la proporcionalidad
en sentido estricto, estd la valoracion de la
correccion de la medida adoptada, enten-
diendo como correcta aquella que contie-
ne la menor restricciéon posible a un determi-
nado derecho fundamental para satisfacer
otro. Es decir, no basta con que la medida
sea adecuada y necesaria, sino que es fun-
damental que sea lo menos gravosa vy lo
menos intensa posible. Si la medida es mds
intensa de lo que exigen las circunstancias
especificas, la medida serd ilegal.

En esta linea, al analizar el derecho funda-
mental a la libre empresa, las restricciones
son posibles cuando existe un conflicto entre
este derecho fundamental y otro, observan-
do siempre el principio de proporcionalidad.
Cualqguier medida restrictiva impuesta sin res-
petar el postulado de la proporcionalidad
vulnerard el contenido esencial del derecho
fundamental y, por tanto, serd juridicamente
impugnable. Esto es asi porque la definicidon
precisa de este contenido esencial depen-
derd de la ponderacidon que se readlice en
funcién de la proporcionalidad de la restric-
cion que se le imponga.z

Avanzando en este importante andlisis ted-
rco, me parece evidente -pero necesario
de constatar- que la extension prdctica del
derecho fundamental de libre iniciativa serd
determinante para la libre competencia.
Vale la pena decir: cuantas menos restriccio-

26 Cf.lpsen, J.. Staatsrecht Il, p. 58.

nes se impongan al derecho fundamental de
libre iniciativa de los agentes econdmicos,
mayor serd la competencia entre ellos; por
el contrario, obviamente, cuanto mds inten-
sa sed la restriccion impuesta al derecho fun-
damental de libre iniciativa, mds restringida
serd la competencia. Por lo tanto, existe una
correlaciéon directa entre la libre empresa y
competencia.z

Pues bien. Una vez hechas estas observacio-
nes preliminares, es necesario vincularlas a la
nocidn de servicio publico.

Como es sabido, en el Estado contempord-
neo, la fuente primaria de las obligaciones
del Estado hacia sus ciudadanos es el con-
junto de derechos fundamentales existentes
en el respectivo Texto Constitucional. Esto
ocurre porgue estos derechos impondrdn al
Estado el deber de abstenerse, en el caso de
los llamados derechos defensivos, o impon-
drdn al Estado el deber de actuar objetiva-
mente, proporcionando a los ciudadanos
algun tipo de prestacion, en el caso de los
llomados derechos fundamentales de esta-
tus positivo o mixto.

En el andlisis especifico de estos Ultimos dere-
chos fundamentales, habrd una disposicion
estatal positiva destinada a garantizarlos.
Esta disposicidon puede consistir en una forma
de proteccidén social, como en el caso del
derecho a la seguridad social, o en una ac-
tividad formal proporcionada por el Estado.
Esto Ultimo es precisamente lo que ocurre en
relacion con los servicios publicos.

No por ofra razdn, me parece correcto vol-
ver a exponer mi definicion de servicio puUbli-
co, segun la cual:

“los servicios publicos son obligaciones positi-
vas impuestas al Estado por el ordenamiento
juridico para la satisfaccion de los derechos
fundamentales que exigen que el Estado ac-
tUe positiva y materialmente en el orden eco-

27 Véase: Jarass, H. D. / Pieroth, B. Grundgesetz fUr die
Bundesrepublik Deutschland, pp. 320-321.
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ndémico para prestar un determinado servicio
o, al menos, para garantizar su prestacion’ 2

Por lo tanto, la prestacién de servicios pUbli-
cos estd siempre anclada a la satisfaccion
de un determinado derecho fundamental.
Esto implica que toda institucidon de un ser-
vicio publico con el fin de satisfacer un de-
recho fundamental implicard una cierta res-
triccion del derecho fundamental a la libre
empresa, en la medida en que autorizard la
enfrada del Estado (o del Estado actuando
en su nombre) en un mercado determinado,
reduciendo asi el espacio para los agentes
privados.?

Sin embargo, serd necesario identificar qué
parte de esta restriccion es admisible a la
luz de las circunstancias del caso concreto.
Esto se debe a que, dado que la accidén del
Estado estd destinada a satisfacer un dere-
cho fundamental, prima facie, debe consi-
derarse constitucional.®* Sin embargo, debe
investigarse y determinarse la intensidad de
la restriccion del derecho fundamental a la
liore empresa que supondrd dicha accion.

Aqui es donde la disociacién entre los servi-
cios publicos y los monopolios se hace audn
mds necesaria.

Ademds, siguiendo la vieja y anticuada no-
cion de asociacion necesaria entre servicios
publicos y monopolios, se admitiria el absur-
do de que la intensidad de la restriccion al
derecho fundamental de libre empresa en
cualquier caso de un servicio publico podria
importar la aniquilacién completa del de-
recho fundamental en cuestidén sin ninguna
forma de contraprestacion. Es decir, se ad-
mitiria que la satisfaccion de un determinado
derecho fundamental admite, en todo caso,
la supresidon del contenido esencial de otro

28 Véase miobra La libre empresa en los servicios publi-
cos, p. 137.

29 Cf.SchneideR, JP. (2007). The State as an Economic
Subject and Economic Steering Agent, fraducido por Vitor
Rhein Schirato, Revista de Direito PUblico da Economia -
RDPE, Belo Horizonte: Férum, aio 5, n°. 18, abr./jun., p. 203.
30 Cf. Badura, P. Wirtschaftsverfassung und Wirtschafts-
verwaltung, 3¢ edicién.
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servicio publico, lo que constituye un absur-
do total, evidente y flagrante.®

Adoptando las premisas que expuse al prin-
cipio de este capitulo, la actual configura-
cion juridica de los servicios puUblicos prohibe
cualquier forma de asociacién automdtica
entre estos servicios y cualquier forma de ex-
clusividad o monopolio. Sin embargo, hay
que ir mds alld: no sélo se prohibe esta aso-
ciacidn, sino que hay que ponderar la restric-
cién impuesta al derecho fundamental a la
libre empresa con el propdsito de establecer
un servicio publico.

A este paso, el derecho fundamental a la li-
bre iniciativa sélo puede restringirse de forma
proporcional a lo necesario para garantizar
la prestacion efectiva de un determinado
servicio puUblico. Esto se debe a que, como
es bien sabido, para que los servicios publi-
cos se ofrezcan a toda la poblacién (es de-
cir, con universalidad), de forma accesible
(es decir, asequible) y continua (es decir, con
confinuidad)?®?, a menudo no es posible obte-
ner el rendimiento financiero esperado para
la generalidad de las actividades econdmi-
cas.

Enlinea con elirreprochable pensamiento de
SIMONE TORRICELLI, los servicios pUblicos sue-
len tener una loégica mds juridica que econd-

31 Llegados a este punto, es necesario incluso un comen-
tario sobre los monopolios constitucionales. Como senala
Santos de Aragao, A. el articulo 177 de la Constitucion Fe-
deral opera una verdadera preponderancia entre los dere-
chos fundamentales, optando por restringir la libre iniciativa
con enorme intensidad a la luz de la satisfaccion de otros
derechos fundamentales (sobre el tema, véase: La “supre-
macia del interés publico™” en el advenimiento del Estado
de Derecho y en la hermenéutica del derecho publico
contempordneo, en Sarmento, D. (org.) Intereses pUblicos
versus intereses privados: Deconstruyendo el principio de

la supremacia del interés publico, Rio de Janeiro: Lumen
Juris). Sin embargo, desde esta perspectiva, me parece
que el articulo 177 sélo podria considerarse plenamente
constitucional (teniendo en cuenta la primacia de los
derechos fundamentales) tras su reforma por la Enmienda
Constitucional n® 9/95, pues me parece que sélo en el caso
de la industria nuclear seria proporcional tal restriccion a la
libre empresa.

32 Como ya he consignado, la universalidad, la conti-
nuidad y la modicidad de las tarifas son las obligaciones
legales que califican y diferencian los servicios publicos

de ofras actividades econdmicas. Sobre este tema, véase
mi obra La libre empresa en los servicios publicos, p. 239 vy
siguientes.



mica, pues su existencia estd condicionada
a la satisfaccion de ciertos derechos funda-
mentales, lo que puede alejar la simple ren-
tabilidad econdmica de la centralidad de la
razén de ser de la prestacion de los servicios
publicos.s

En este paso, la libore competencia (con un
menor grado de restriccion del derecho fun-
damental a la libre empresa) puede ser un
valioso instrumento para lograr los fines de
los servicios publicos, permitiendo la plena
satisfaccion de los derechos fundamentales
subyacentes, pero también puede ser algo
sumamente pernicioso, haciendo inviable la
prestacion de los servicios en cuestion y, por
tanto, la satisfacciéon de tales derechos fun-
damentales.

Asi, el derecho fundamental a la libre em-
presa debe sopesarse y equilibrarse con el
derecho fundamental a estar satisfecho con
la prestacion de un determinado servicio
publico. En la medida en que los fines de un
servicio publico puedan alcanzarse con res-
tricciones minimas al derecho a la libre em-
presa, debe existir una estructura de mercao-
do del respectivo servicio pUblico con pocos
obstdculos; de lo contrario, en la medida en
que los fines de un servicio puUblico se vean
amenazados por la existencia de varios pres-
tadores, debe existir una restriccion mds in-
tensa al derecho fundamental a la libre em-
presa, respetando la proporcionalidad y sus
estratos (es decir, adecuacion, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto).

Con esto, afirmo sin temor a equivocarme
que el derecho fundamental a la libre inicia-
tiva se aplica a los servicios pUblicos; la idea
de que el servicio puUblico implica la supresion
de la libre iniciativa por cualquier forma de
exclusividad estatal es completamente errd-
nea. Incluso es posible que haya supresiones,
pero su imposicion debe depender siempre

33 Sobre el tema, véase: Torricelli, S.. Il mercato dei servizi

di utilita pubblica, p. p. 328-329.

34 De nuevo, sobre el cardcter instrumental de la compe-
tencia en los servicios puUblicos, véase: Torricelli, S. Il merca-

to dei servizi di utilitd pubblica, p. 297 v ss.

de una ponderacién que encuentre la pro-
porcionalidad entre los fines perseguidos con
el servicio publico y la mdaxima preservacion
posible de la libre empresa.s

. EL TRANSPORTE INTERESTATAL E INTERUR-
BANO DE PASAJEROS

Una vez resueltas en la seccidon anterior las
consideraciones sobre el concepto de servi-
cio publico y su correlacién con la libre ini-
ciativa y competencia, me centraré ahora
en los casos concretos del fransporte interes-
tatal e interurbano de viajeros para analizar
(i) el concepto de estas actividades, (i) su
régimen juridico vy (iii) los requisitos normati-
vos aplicables a la luz de los derechos fun-
damentales que eventualmente puedan co-
lisionar.

Sin embargo, preliminarmente, es necesario
analizar cémo se constituye el servicio de
transporte de pasajeros interestatal e interur-
bano a la luz de la estructura constitucional
federativa de Brasil. Esto es asi porque, como
es intrinseco a todo Estado federal, existe
una distribucion objetiva de competencias
entre los entes federados que, evidentemen-
te, puede implicar la existencia de regime-
nes normativos distintos.

En este paso, resulta pertinente reflexionar
sobre el caso de los servicios colocados bajo
la competencia de la Unidn Federal y los ser-
vicios colocados bajo la competencia de los
Estados, teniendo claro que no hay compe-
tencia municipal en la materia que se discute
por la razdn obvia de que no hay manera de
qgue haya tal competencia en relacidén con
un servicio que necesariamente involucra a
mds de un Municipio y, por lo tanto, trascien-
de los limites del interés local determinado
por el articulo 30, inciso V de la Constitucion
Federal.

1. Transporte interestatal de competen-
cia federal

35 Sobre el tema, vea la leccién magistral de Ziani, S.
(2015) Du service public a I'obligation de service public,
Paris: LGDJ, p. 234 y ss.
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En los términos del articulo 21, inciso Xll, linea
“e" de la Constitucion Federal, la Unidn Fede-
ral es responsable de explorar, directamente
o a fravés de concesidon, permiso o autoriza-
cion "los servicios de transporte interestatal e
internacional de pasajeros por carretera”. En
consecuencia, existe una competencia ex-
presa de la Unidn Federal en el caso de los
servicios analizados, que es la relativa a los
servicios interestatales o internacionales.

El punto de partida de la disertacion que
ahora emprendo es desacreditar un enten-
dimiento comuin pero muy equivocado, que
es aquel segun el cual las actividades enu-
meradas en el punto Xl del articulo 21 de la
Constitucion Federal serian, por fuerza cons-
titucional, servicios puUblicos. Aungque hay va-
rias voces que apoyan esta interpretacion,
es, en mi opinidn, un craso error.

En primer lugar, este entendimiento me pao-
rece errdneo porque ve en el Texto Constitu-
cional palabras que no existen en él (como
parece ser la practica comun de la doctrina
brasilena). En ningun momento la fraccion
Xl del articulo 21 de la Constitucion Federal
utiliza el término servicio publico. Se limita a
enumerar defterminadas actividades que,
por sus condiciones especificas, invocan al-
gun tipo de competencia reguladora de la
Unién Federal.

El hecho de que los instrumentos de conce-
sion, permiso y autorizacidon estén incluidos
en el punto Xll no atrae, necesariamente, el
régimen de servicio publico. Incluso porque
elrégimen normativo elegido puede implicar
la existencia de concesion, permiso o autori-
zacion de otros objetos ademds del servicio
pUblico, como, por ejemplo, el patrimonio
publico.ss

36 Este es el caso concreto de la concesion y autoriza-
cion de uso de bienes publicos para fines de generacién
hidroeléctrica existente en la Ley n° 9.074, de 7 de julio

de 1995, y enla Ley n° 9.427, de 26 de enero de 1996. Se
trata de actividades incluidas en el punto Xl en discusion
(linea “b"), pero que por disposicion legal expresa no estdn
sujetas al régimen de servicio publico y que utilizan la con-
cesién y la autorizacion de uso de bienes puUblicos como
instrumentos de regulacion.

38

En segundo lugar, siguiendo la argumento-
ciéon presentada anteriormente, el hecho de
que el punto Xll del articulo 21 de la Cons-
titucion Federal establezca la autorizacion
como posible instrumento de regulacion de
las actividades alli enumeradas es, per se,
suficiente para descartar inmediatamente la
incidencia automdtica del régimen de ser-
vicio publico. Esto se debe a que, como es
bien sabido, la autorizacion no se presta para
delegar un servicio publico, ya que es un ti-
tulo habilitante que no existe en el caput del
articulo 175 de la Constitucidon Federal, que,
como ya se ha senalado, disciplina constitu-
cionalmente el servicio publico en Brasil.

Como he tenido ocasién de afirmar en otras
ocasiones, la autorizacién contenida en el
subpunto Xll del articulo 21 de la Constitu-
cidon Federal es una calificacidén que resulta
Util para las actividades sujetas a algin gra-
do de regulacion, en relacién con las cuales
existe algun tipo de control sobre la entrada
de agentes en un determinado mercado.¥
Su exclusion del caput del articulo 175 de la
Constitucion Federal no es aleatoria; es ex-
presa en el sentido de que los servicios puU-
blicos no pueden ser delegados (es decir,
utilizar la contratacidon de la colaboracion
privada para el cumplimiento de una obli-
gacion estatal) mediante autorizacion. Sin
duda, esto tiene otros propdsitos.

Y, en tercer y Ultimo lugar, porque el Tribunall
Supremo Federal ya ha decidido que no to-
das las actividades enumeradas en el punto
Xll del articulo 21 de la Constitucion Federal
son servicios publicos. En otfras palabras, aun-
gue uno no esté de acuerdo con los dos ar-
gumentos presentados anteriormente, debe
ceder ante el principal intérprete de la Cons-
titucion Federal.s

37 Sobre el tema, véase mi obra La libre empresa en los
servicios publicos, p. 311 y siguientes, asi como mi obra
sAeropuertos privados? Una relectura del instituto de la
autorizacion y su aplicacion actual en el derecho adminis-
frativo brasileno, en Zamora Ortiz, L. (coord.) (2019). Anua-
rio lberoamericano de Regulacién - Hacia una regulacion
inteligente, Bogotd: Externado, p. 155y ss.

38 Véase, en este sentido, el RE-220.999-PE, juzgado el 25
de abril de 2000 y relatado por Marco Aurélio Mello, cuyo



Ademds, por si los argumentos anteriores no
fueran suficientes, no puede dejar de men-
cionarse el articulo 184 de la Constitucion
Federal, en virtud del cual los servicios de
transporte estardn sujetos a un ordenamien-
to estatal, lo que denota mucho mds una re-
gulacién bajo el prisma de la ordenatio, que
la imposiciéon de un régimen de servicio puU-
blico, lo que hace evidente que se frata de
una actividad privada regulada de forma
mucho menos intensa.?

En este sentido, una vez que queda claro que
las actividades enumeradas en el punto Xl
del articulo 21 de la Constitucién Federal no
siempre son servicios publicos, es necesario
determinar el régimen al que estdn sujetos.
Para obtener la respuesta a esta pregunta,
siempre serd fundamental analizar la ley que
regula cada actividad. Esto es asi porque,
a la luz del postulado de proporcionalidad,
puede ser el caso de la institucidn de un ré-
gimen de servicio publico, y también puede
ser el caso de formas de regulacion menos
intensas, en la medida en que la institucion
del servicio que se discute es innecesaria
para los fines previstos.

Y asi, en el caso concreto del transporte in-
terestatal de viajeros, hay que senalar que
(i) ha habido un cambio reciente en el fra-
tamiento legislativo de la materia y (i) existe
una dualidad de régimen para la actividad,
segun su region de incidencia, como se de-
duce claramente de las disposiciones de la
legislacion aplicable.

Actualmente, la actividad en cuestion se rige
por la Ley Federal n° 10233 del 5 de junio de
2001. Originalmente, este diploma normativo

resumen dice (in verbis): (1) Objecion preliminar: Procesal.
Error en la calificacion juridica de los hechos. Precedente
279/STF desestimado. (2) Mérito: Constitucional. Accién por
danos y perjuicios. Art. 37, § 60, CF. Responsabilidad obje-
fiva del Estado. No hay manera de extraer de la Constitu-
cién la obligaciéon de la Unidn de ofrecer transporte fluvial
a las empresas situadas en las riberas de los rios. La suspen-
sibn de la actividad no constituye una ofensa al deber o al
derecho. RECONOCIDO vy proporcionado”.

39 Aunque no estoy de acuerdo con fodos los argumen-
tos, por lo completo de la exposicidon, véase, sobre la distin-
cion entre ordenatio y servicio publico, Santos de Aragdo,
A. Ley de Servicios PUblicos, p. 191 y siguientes.

aplicaba a la actividad de fransporte inte-
restatal de pasajeros, independientemente
de su incidencia, un Unico régimen de ser-
vicio publico. Esto se debe a que, si bien no
hubo el uso expreso del término servicio pu-
blico para calificar la actividad, se utilizd el
titulo habilitante de permiso®, precedido de
licitacion y con un intenso control tarifario,
elementos claramente desencadenantes
del régimen de servicio puUblico, ex articulo
175 de la Constitucion Federal.

Sin objeciones, mediante la Ley Federal n°
12.815 de 5 de junio de 2013 (la llomada Ley
de Puertos), se modificé lo dispuesto en el ar-
ticulo 13 de la Ley 10.233/2001 para segre-
gar el transporte interestatal e internacional
por carretera del transporte interestatal se-
miurbano por carretera. Como se desprende
claramente de la redaccion actual de la Ley
10233/2001, los primeros fueron retirados del
régimen de servicio pUblico, mientras que los
segundos permanecieron bajo ese régimen.

La razdn es obvia, el fransporte semiurbano
tiene las mismas caracteristicas del transpor-
te urbano colectivo de pasajeros, el cual, por
fuerza del inciso V del articulo 30 de la Cons-
titucion Federal, estd expresamente someti-
do al régimen de servicio publico.# Por otfro
lado, el tfransporte interestatal por carretera
no semiurbano y el transporte internacional
tienen caracteristicas completamente dife-

40 La configuracion actual de los permisos de servicio
publico es un tema muy controvertido. Aunque parte de
la doctrina aun se refiera al eventual cardcter precario y
discrecional, me parece evidente que el articulo 175 de

la Constitucidn Federal y, principalmente, el articulo 40 de
la Ley Federal n® 8.987, de 13 de febrero de 1995, frajeron
una enorme aproximacion entre la concesion y el permiso
de servicio publico, por lo que, sustancialmente, parece
correcto utilizar ambos insfrumentos de forma equitativa.
Sobre el tema, consulte mi obra La libre iniciativa en los
servicios publicos, p. 303-305.

41 Elfransporte semiurbano es competencia de la Unidn
Federal porque se trata de casos especificos de situaciones
muy excepcionales, a saber, la region metropolitana de Te-
resina (Pl), instituida por la Ley Federal Complementaria n°
112 de 9 de septiembre de 2001, que engloba Municipios
de los Estados de Piaui y Maranhdo, y la Regién de Desa-
rrollo Infegrado del Distrito Federal y Entorno, creada por la
Ley Complementaria n°® 94 de 19 de febrero de 1998, que
engloba el Distrito Federal y Municipios de Goids y Minas
Gerais. En ambos casos, hay regiones metropolitanas que
atraviesan el territorio de mds de un Estado, invocando
una competencia de la Unién Federal.
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rentes, no teniendo sentido que se sometan
al régimen de servicio publico.

Por lo tanto, la actividad que me ocupa - es
decir, el transporte interestatal de pasajeros
por carretera sin cardcter semiurbano - no
estd sujeta al régimen de servicio publico;
es simplemente una actividad regulada por
el Gobierno Federal, a través de la Agencia
Nacional de Transporte Terrestre (ANTT).«

Esto se debe a que, como lo senala expresa-
mente el articulo 43 de la Ley 10.233/2001, la
actividad en cuestion, al ser explorada bajo el
régimen de autorizacion, tiene las siguientes
caracteristicas: "I. no requiere de licitacion; Il.
se ejerce a precios libres por servicios, tarifas
y fletes, y en un ambiente de libre y abierta
competencia; lll. no establece un plazo de
vigencia o término final, extinguiéndose por
su plena vigencia, por renuncia, anulaciéon o
revocacion”.

Este precepto es especialmente importante
porque aporta algunas notas muy relevantes
sobre la formacién del mercado analizado,
a saber: (i) no hay limitacién en el nUmero de
agentes que entran, por lo que no se aplica
el deber de ofertar; (ii) hay una determino-
cion expresa de la existencia de libre com-
petencia; vy (ii) no hay fecha de caducidad
de los documentos de habilitacién, pudien-
do los agentes optar por entrar o salir a su
conveniencia.

A pesar de haberla Ley 12.815/2013 cambia-
do profundamente el régimen regulatorio del
transporte interestatal de pasajeros por ca-
rretera, la regulaciéon infra legal mantuvo, en
esencia, una estructura muy similar a la con-
tenida en el Decreto Federal n° 2.521, del 20
de marzo de 1998, que regulaba la materia
incluso antes de la creacién de la ANTT. Esto
es asi porque, segun el decreto en cuestion,
existian dos regimenes distintos de servicios
de transporte de exploracion y referidos: re-

42 Véase, entre ofras, la siguiente sentencia del Tribunal
Federal de Cuentas (TCU): Sentencia n° 2.246/2019, dic-
tada por el Pleno del TCU en el examen de la causa n°
003.183/2006-1, en sesion del 18/09/2019, acta n® 36/2019
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gular y chdrter, este Ultimo, a su vez, dividido
entfre continuo, ocasional y turistico, lo cual
es muy similar a la estructura incorporada
por las actuales normas de la ANTT que dis-
ciplinan el tema, la Resolucién ANTT N° 4.770,
del 25 de junio de 2015, y la Resolucion ANTT
N° 4.777, del 6 de julio de 2015.

Como se desprende de estas Ultimas norma-
tivas, existen servicios de transporte regular,
gue ya no estdn sujetos al régimen de servi-
cio publico, sino que cuentan con horarios e
itinerarios fijos, incluyendo el establecimiento
de frecuencias minimas por parte de la ANTT.
Y hay servicios de chdarter, todavia divididos
entre turisticos, ocasionales y continuos, con
regulaciones muy similares a las que existian
antes de la llegada de la Ley 12.815/2013.

De ahi que llegue a una conclusidon de gran
relevancia: el régimen actualmente inscripto
por la ANTT para el fransporte interestatal de
pasajeros no se condice con lo determinado
por la Ley 10.233/2001, modificada por la Ley
12.815/2013.

Bajo la égida del régimen anterior, el sector
estaba formado por agentes que actuaban
en régimen de competencia, con asimetria
de regimenes juridicos. Esto se debe a que el
régimen de servicio publico (permisos) com-
petia en cierta medida con el régimen de
fletamento, pero con la sujecidbn a normas
juridicas diferentes, ya que habia una inten-
sidad regulatoria mucho mayor en relacién
con los licenciatarios de servicio publico que
con los autorizadores de fletamento.

En este sentfido, era plenamente razonable y,
sobre todo, proporcional que existieran res-
tricciones a los fletadores, limitando su entra-
day participacion en el mercado, ya que no
estaban sujetos al limite tarifario impuesto a
los permisionarios, ni a la regulacion existen-
te del servicio publico. Por otro lado, desde
el momento en que el articulo 43 de la Ley
10.233/2001 pasd a ser aplicable a todos los
agentes, la asimetria de regimenes existente
era totalmente desproporcionada, ya que
no existia ninguna forma de regulacion tari-



faria ni de limitacion ala entrada de agentes
en ninguno de los mercados (regular y chdar-
ter).

Por tanto, limitar el tipo de actividad que
se puede desarrollar a través del chdarter es
crear un beneficio de mercado totalmente
injustificado para los autorizadores de ser-
vicios regulares, ya que no existe ninguna
limitaciéon por ley a la entrada de agentes
competidores en el mercado. Es decir, es ple-
namente posible que los agentes ingresen a
la actividad de fletamento, realizando com-
petencia directa y plena a los autorizadores
de servicios regulares, pues asi lo determina
expresamente el articulo 43, inciso Il, de la
Ley 10.233/2001.

Como ya he explicado en la seccidén I, cual-
quier restriccidn que se pueda imponer a la
libre empresa depende de un examen de
proporcionalidad. En este camino, en el ré-
gimen anterior al cambio operado por la
Ley 12.815/2013, podia% incluso tener algun
sentido la restriccion a la liore empresa, en la
medida en que existia una limitacidén econé-
mica a lo que podian ganar los permisiona-
rios por la prestacidén de sus servicios, y una
competencia plena podia hacer inviable la
actividad de estos agentes.

Sin embargo, la situacion actual es diame-
tfralmente opuesta. Una vez eliminada la
limitacion de la remuneracion en la ley, im-
plantando un sistema de libertad de remu-
neraciony libertad de competencia, deja de
tener sentido una asimetria normativa que
impida la plena competencia. Ya no hay nin-
guna razoén legal para restringir el derecho
fundamental a la libre iniciativa, ya que des-
aparece cualqguier indicio de adecuacion y
necesidad.

43 Utilizo el tiempo futuro aqui porque no se puede asumir
la proporcionalidad sin un examen completo de la situa-
cién. Es decir, para afirmar que la restriccion impuesta a la
libre empresa seria proporcional, seria necesario un exa-
men mds detallado de la necesidad y la proporcionalidad
en sentido estricto, dado que, en este punto, sélo seria
posible un examen de adecuacion (es decir, es adecuada
una limitacién de esta naturaleza a la luz del control aran-
celario existente).

Volviendo a lo que ya he dicho, el derecho
fundamental a la libre empresa sélo puede
restringirse en el caso de la existencia de un
servicio publico en la medida en que exista
un conflicto entre el derecho fundamental a
la satisfaccion de la prestacion de dicho ser-
vicio y la libre empresa. En cuanto se elimina
el régimen de servicio puUblico de una activi-
dad, es mds que evidente que este conflic-
to deja de existir. Por tanto, no es razonable
hablar de una restriccion a la libre iniciativa
para garantizar los fines de un servicio publi-
co.

Me parece claro que la existencia de una
regulaciéon de itinerarios y horarios para los
servicios regulados -aunque se anada a un
control de frecuencias- no justifica ninguna
restriccion al derecho de libre iniciativa de
los demds agentes, ya que no hay limite a la
remuneracion del agente obligado a cum-
plir los horarios y los itinerarios.

El argumento general de que la carga que
soportan las empresas autorizadas con la
gratuidad establecida por la Constitucion
Federal y las leyes especiales (como la apli-
cable a las personas mayores, basada en el
articulo 230 de la Constitucion) exige subven-
ciones cruzadas me parece totalmente in-
fundado. Y la razén es obvia: no hay control
de los valores mdaximos de remuneracion, ya
que estd en vigor la libertad tarifaria. Eviden-
temente, las subvenciones cruzadas exigen
unos limites mdaximos de recaudacion, para
transferir de un usuario (o grupo de usuarios)
a ofro la carga de disfrutar de la actividad.

Tanto es asi que el Supremo Tribunal Federal y
el Tribunal Superior de Justicia denegaron las
pretensiones de las empresas de transporte
de larga distancia que solicitaban la suspen-
sion de la gratuidad para los ancianos pre-
vista en el Estatuto del Anciano (Ley Federal
n° 10.741, de 1 de octubre de 2003), bajo el
argumento (entre otros) de que cualquier
desequilibrio tendria que ser probado y no
sélo alegado, lo que no ocurrid en ninguna
de las ocasiones mencionadas. En ofras pa-
labras, la tesis de que las gratificaciones, per
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se, implican desequilibrio y, por tanto, exigen
acciones publicas especiales no fue acep-
tada en los tribunales superiores del pais por
falta de pruebas concretas de sus efectos.+

Siguiendo lo que me parece claro en cuan-
to al concepto y papel de las autorizaciones
en el actual Derecho Administrativo brasile-
no, este titulo habilitante, en el transporte in-
terestatal de pasajeros por carretera, no se
convierte en una regulacion del mercado
per se, sino en una regulacion de la calidad
y seguridad de los servicios, en beneficio de
los pasajeros, ya que no existen barreras de
enfrada en el mercado ni grandes restriccio-
nes dentro del mismo.

Por lo tanto, me parece incuestionable afir-
mar que el régimen actual de las Resolucio-
nes 4770/2015 y 4777/2015 de la ANTT es in-
constitucional e ilegal. Inconstitucional por
contemplar una restriccion totalmente ca-
rente de proporcionalidad a la libre iniciativa
e ilegal por ser totalmente discordante con el
nuevo régimen inserto en la Ley 10.233/2001,
tras el advenimiento de la Ley 12.815/2013.

El mercado del transporte interestatal de
pasajeros por carretera es completamente
abierto y sin ninguna incidencia del régimen
de servicio publico. Por tanto, la Unica dife-
rencia entre regimenes es la que consiste en
la fijacidon de horarios e itinerarios para unos
y no para otros, sin que ello implique ningu-
na forma de restriccion a la competencia.
Ademds, en virtud de la Ley 10.2233/2001, el
Unico objetivo viable de la regulacion de la
ANTT es la proteccion de la posicion del con-
sumidor, especialmente en materia de segu-
ridad. Cualquier otfra es simplemente ilegal.

i. El caso del charter

Dentro de la regulacion federal del franspor-
te interestatal, no puede dejar de mencio-

44  Ver, sobre este asunto, el Recurso Especial n° 1.054.390/
DF, informado por la Min. Denise Arruda y juzgado el 19 de

noviembre de 2009, asi como el ADI n° 3.768-4/DF, informa-
do por la Min. Carmén Lucia y juzgado el 19 de septiembre
de 2007.
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narse el sistema de fletamento, traido por la
Resolucion ANTT 4.777/2015. Como ya se dijo,
dicha norma fue editada en el dmbito de la
nueva regulacion del transporte interestatal
de pasajeros, resultante del advenimiento
de la Ley 12.815/2013. Sin embargo, es una
norma con graves defectos de legalidad vy
constitucionalidad, como ya he adelantado.

En lineas muy generales, la Resolucion
4.777/2015 mantiene la misma estructura nor-
mativa existente antes de la modificacion de
la Ley 10.233/2001 porla Ley 12.815/2013. Esto
se debe a que mantiene el fletamento como
una forma de transporte privado, operado
con asimetria regulatoria en relacién con los
servicios regulares. Sin embargo, al disciplinar
esta asimetria regulatoria, mantiene una ba-
rrera de mercado inaceptable tras la libera-
lizacion determinada por la Ley 12.815/2013.

Segun se infiere del texto de la Resolucién
ANTT 4.777/2015, el letamento es una activi-
dad de transporte realizada en interés espe-
cifico de un determinado grupo de personas,
con cardcter continuo, ocasional o turistico.
Continuo es el que determina el transporte
de un grupo de personas unidas por un in-
terés comUn (empleados de una misma em-
presa, profesores o alumnos de una misma
institucion, etc.), con ciertos horarios y regu-
laridad. Los ocasionales y turisticos son los
que transportan a un determinado grupo de
personas en el llamado “circuito cerrado”, es
decir, en las mismas rutas de ida y vuelta, en
el mismo vehiculo y con el mismo grupo de
personas.

Existe, por tanto, una flagrante limitacién a
la entfrada de personas en el mercado del
transporte interestatal de vigjeros, ya que
sélo pueden ofrecer esta actividad de trans-
porte aquellas que (i) posean una habilita-
cion para el fransporte regular; (ii) ofrezcan
fletamento continuo; o (iii) operen en circuito
cerrado en el transporte ocasional o turistico.
En cuanto a las modalidades descritas en (i)
y (i), no hay mucho que comentar, ya que
son formas comunes de transporte y exigen
cierto grado de control publico. El gran inte-



rrogante surge en relacién con (i), porque
existe una enorme barrera de mercado, to-
talmente injustificada a la luz de la liberaliza-
cion perpetrada porla Ley 12.815/2013.

Como ya he mencionado, cuando un régi-
men de servicio publico se instituye para sa-
tisfacer un determinado derecho fundamen-
tal, las limitaciones al derecho fundamental
de libre empresa son aceptables, siempre
que sean adecuadas, hecesarias y propor-
cionales en relacion con los fines del servicio
publico (es decir, el derecho fundamental a
la satisfaccion de la prestacion de dicho ser-
vicio).

En el caso que nos ocupa, en cambio, existia
la opcion de liberalizar la actividad, abando-
nando el régimen de servicio publico e ins-
taurando una simple regulacién ordenada.
A este respecto, cualquier restriccidon que
pueda imponerse al derecho fundamental a
la libertad de empresa depende de un exa-
men de proporcionalidad realizado a la luz
de criterios completamente diferentes de los
aplicables en el caso de la existencia de un
servicio publico.

Como se desprende del texto de la fraccion
Xlll del articulo 5y del pdrrafo Unico del arti-
culo 170, ambos de la Constitucion Federal,
es perfectamente posible que existan res-
tricciones al derecho fundamental de libre
empresa (que, por cierto, es de la esencia
de los derechos fundamentales, dada la
amplitud de su soporte factico). Asi, incluso
ante la liberalizaciéon promovida por la Ley
12.815/2013, es posible que exista alguna res-
triccién a la entrada en el mercado.

La cuestidn que se planteard ahora se refie-
re al conflicto entre derechos fundamentales
que puede surgir, dando lugar a un proce-

45 Es importante recordar que el servicio puUblico es un
régimen normativo, instituido en funciéon de los fines que
pretende alcanzar, que hace posible la institucidon de ofros
regimenes menos intensos, si las condiciones de hecho lo
permiten. Sobre el fema, consulte los siempre aplicables:
Koenig, C.; Rasbach, W. (2004). Trilogia de los instrumentos
de regulacion complementarios: conexion a la red, desa-
gregacion y compensacion, Die Offentliche Verwaltung,
vol. 17/2004, Stuttgart: Kohlhammer, p. 739

so de ponderacion para obtener la mayor
optimizaciéon de los mandatos normativos.
De nuevo, en el caso de la existencia de un
servicio publico, el conflicto potencialmente
existente es entre la libre empresa y los fines
del servicio puUblico, basados en la satisfac-
cion de ofro derecho fundamental. Sin em-
bargo, en ausencia del régimen de servicio
publico, se determina que el régimen regula-
dor del servicio puUblico no es necesario para
la garantia de un determinado derecho fun-
damental, lo que conlleva la necesidad de
ponderar ya no enfre la libore empresa y los
fines del servicio puUblico, sino eventualmente
entre la libre empresa y otro derecho funda-
mental que pueda existir.

En esta linea, analizando la cuestion del
transporte interestatal, me parece claro que
el Unico conflicto posible entre derechos fun-
damentales puede darse entre la libre em-
presay el derecho a la vida, residiendo con-
cretamente en la necesidad de garantizar la
seguridad fisica de los pasajeros.

AqQui es donde se pone de manifiesto la total
falta de proporcionalidad entre el régimen
normativo del fletamento y la restriccion im-
puesta a la libore empresa. No fiene sentfido
limitar el nUmero de agentes en el mercado
por el tipo de vigje realizado, y mucho me-
nos exigir el llamado “circuito cerrado”, ya
que no es una medida adecuada, necesaria
O proporcional en sentido estricto para gao-
rantizar la vida y la seguridad. Es una medida
que restringe simple e injustificadamente la
libore empresa.

Si la Unica restriccion admisible a la libertad
de empresa estd relacionada con la vida y
la seguridad, las medidas restrictivas deben
ser adecuadas, necesarias y estrictamente
proporcionales a esa finalidad, imponiendo,
por ejemplo, obligaciones de matriculacion
previa de vehiculos, sometimiento a inspec-
ciones, etc. Nunca prohibiciones para entrar
en el mercado y limitaciones al tipo de viagje
realizado.

Por lo tanto, me parece que la regla del
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“circuito cerrado” es un verdadero absurdo
constitucional. No se tfrata de una medida de
restriccion impuesta al derecho fundamental
de la libre empresa destinada a la safisfac-
cion de cualquier otro derecho fundamen-
tal, sino de una concentracién de mercado
absolutamente perniciosa a la luz de los arti-
culos 5, Xlll'y 170 de la Constitucion Federal.

Y, por si fuera poco, la ANTT emitié la Orde-
nanza 27/2022, que prevé la posibilidad de
decomisar los vehiculos que circulen en con-
tra de lo establecido en la Resolucidon ANTT
4771/2015 o0 enla Resolucidn ANTT 4777/2015.
Se trata de una inconstitucionalidad autoe-
jecutable.

Como es bien sabido, la potestad autoe-
jecutiva de la Administracion PUblica no es
automdtica, sino que depende siempre de
la autorizacion legislativa.# Sélo por esta
informacioéon, la legalidad de la Ordenan-
za 27/2002 ya seria cuestionable, ya que
es dudosa la existencia de una competen-
cia de la ANTT de esta naturaleza en la Ley
10.233/2001, mds aun si se tiene en cuenta
la disposicion en el Unico pdarrafo del Prece-
dente n° 11, de fecha 02 de diciembre de
2021 del consejo de administracion de la
misma ANTT. Sin embargo, el mayor proble-
Ma No me parece que sea éste; el problema
inaceptable es que la autoejecutabilidad se
basa en una inconstitucionalidad y una ile-
galidad. Es sencillomente absurdo que una
norma inconstitucional como la Resolucion
ANTT 4.777/2015 pueda tener autoejecutabi-
lidad.

De nuevo, si el objetivo de la norma fuera la
protecciéon de la vida y la seguridad, se po-
dria incluso aceptar que se tratara de una
potestad de autoejecucion, dado que la ur-
gencia de la medida podria justificar, bajo el
prisma de la proporcionalidad, la intensidad
de la intervencion estatal.

46 Sobre el tema, consultese mi Repensar la pertinencia
de las afribuciones de los actos administrativos, en Me-
dauar, O.; (coord.) (2011). Los caminos del acto administra-
tivo, SGo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 135-136.
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Sin embargo, esto no es un problema de se-
guridad. Es una reserva de mercado inconsti-
tucional e ilegal. No hay ningun elemento de
urgencia que pueda justificar una medida in-
tensa y gravosa como la incautacion de un
vehiculo. Esto es un absurdo autoritario y, por
tanto, viola flagrantemente el principio de
proporcionalidad.

2. Transporte intermunicipal de compe-
tencia de los Estados

Todavia en el andlisis del régimen consti-
tucional de distribucidén de competencias,
hay que afirmar que parte de los servicios
de transporte intermunicipal de vigjeros estd
sujeta a la competencia de los Estados. Esta
parte se refiere a los servicios que sobrepa-
san los limites territoriales de un municipio (ya
sea interurbano), pero se limitan a los limites
territoriales del mismo Estado.

Aungue no exista una disposicion expresa
sobre la competencia de los Estados, como
la contenida en la citada linea “e” de la
cldusula Xl del articulo 21 de la Constitucion
Federal relativa a la Unidn Federal, no cabe
duda de que la atribucién de los Estados
existe. Esto se debe a que, a diferencia de lo
que se verifica en relacion con la Uniédn Fe-
deral y los Municipios, que deben tener sus
competencias expresadas en el Texto Cons-
titucional, los Estados tienen una competen-
cia residual, siendo su atribucion todo lo que
no estd expresamente asignado a otfros en-
tes federativos, segun el § 1 del articulo 25 de
la Constitucion Federal .+

En este sentido, corresponderd a los Estados
determinar la forma de regulacion (o incluso
de desregulacion) de los servicios de frans-
porte interurbano de viajeros por carretera
en su territorio.

Nuevamente, como se verificd en relacidon
con la Unién Federal, hay que subrayar que
existen, en relacion con los Estados, dos ser-

47 Sobre el tema, véase Afonso Da Silva, V. (2021). De-
recho Constitucional Brasileno, SGo Paulo: EDUSP, p. 372y
siguientes.



vicios distintos de fransporte interurbano de
pasajeros por carretera: uno de cardcter
metropolitano y otro no metropolitano.

El tfransporte publico intermunicipal de vio-
jeros de cardcter metropolitano es el que
corresponde a los Estados en funcién de lo
dispuesto en el apartado 3 del articulo 25 de
la Constituciéon Federal y que se desarrolla en
una region metropolitana* o en una aglome-
racion urbana®, caracterizada por la unidn
territorial de mds de un municipio, dando
lugar a la existencia de funciones publicas
de interés comun. Teniendo en cuenta que
el fransporte publico de pasajeros por carre-
tera de cardcter metropolitano es material-
mente idéntico al previsto en el punto V del
articulo 30 de la Constituciéon Federal, no me
ocuparé de él en esta Seccidn, ya que es un
servicio publico por expresa determinacion
constitucional.

Por lo que me infteresa en este estudio, me
centraré en los servicios de transporte interur-
bano por carretera que no tienen caracteris-
ticas metropolitanas. Estos servicios consisten
bdsicamente en conexiones entre distintos
municipios de un Estado, con rutas y horarios
fjados por el Poder PUblico. ComUnmente,
estos servicios se dividen entre los dirigidos al
pUblico en general y los destinados a un puU-
blico restringido, también llamados fletados.

Es evidente que, debido a la autonomia
constitucional de los Estados, cada Estado
de la Federacion tiene su propia competen-
cia para regular la forma de organizacion
de los servicios en cuestion como le parezca
mds adecuado, segun las caracteristicas del

48 En términos del punto VIl del articulo 2 de la Ley Fede-
ral n® 13.089, de 12 de enero de 2015, las regiones metro-
politanas se definen como (in verbis): “una unidad regional
establecida por los Estados, mediante ley complementaria,
constituida por una agrupacién de municipios vecinos
para integrar la organizacién, planificacién y ejecucién de
funciones publicas de interés comun”.

49 Enlos términos del item | del articulo 2° de la Ley Fede-
ral n® 13.089/2015, las aglomeraciones urbanas se definen
como (in verbis): “unidad territorial urbana formada por la
agrupacioén de 2 (dos) o mds municipios contiguos, carac-
terizada por la complementariedad funcional y la integro-
cion de dindmicas geogrdficas, ambientales, politicas y
socioeconémicas”.

respectivo territorio. Con ello, no hay obliga-
cion de adoptar el régimen de servicio puUbli-
co, ni ninguna forma de imposicidén del régi-
men liberalizado (al menos en teoria) de los
servicios federales.

En este sentido, habrd Estados en los que los
servicios de fransporte interurbano de via-
jeros estardn sujetos al régimen de servicio
publico y, por tanto, sufrirdn la incidencia de
un régimen regulatorio mucho mds intenso®,
mientras que en ofros Estados estos mismos
servicios podrédn quedar fuera del régimen
de servicio publico, encontrando mercados
mdas liberalizados como el que (en teoria)
existe en el dmbito federal.

Me parece -sin perjuicio de las particularida-
des que puedan surgir y que escapan al dm-
bito de este estudio- que las principales dife-
rencias entre los modelos de servicio pUblico
y de actividad regulada con menor inten-
sidad serdn: (i) la necesidad de un concur-
SO publico para acceder a la actividad en
régimen de servicio publico; (ii) la existencia
de algun nivel de control tarifario en el servi-
cio publico; vy (iii) la existencia de algun nivel
de regulacion del nivel de servicio, especial-
mente en lo que se refiere a la regularidad
(horarios y frecuencia).

Sin embargo, aunque se pueda comprobar
en algunos Estados la existencia de un régi-
men de servicio publico con los deberes se-
nalados, no parece posible cerrar el mercao-
do a la competencia de otros agentes que
operen fuera delrégimen de servicio publico.

Como sostuve en la segunda seccion de este
aporte, la existencia del servicio publico no
implica automdticamente ninguna forma de
elusion de la libre iniciativa y competencia.
Para que se impongan restricciones a la li-

50 Recurriendo a las siempre pertinentes lecciones de
DANIEL NALLAR, el servicio publico consiste en un régimen
normativo que se impone a una actividad concreta para
la consecucién de unos fines determinados por el ordena-
miento juridico. Sobre el fema, ver: Regulacién y Control de
los Servicios PUblicos - Repercusiones prdacticas del funda-
mento de su impunidad, Buenos Aires: Marcial Pons, 2010,
p. 155 y siguientes.
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bre iniciativa, debe haber una ponderacion,
bajo el tamiz de la proporcionalidad, entre
los fines del servicio pUblico y las restricciones
impuestas a la libre iniciativa.

Asi, la libre empresa sélo puede restringirse
cuando pueda amenazar de forma efecti-
va y demostrable la consecucion de los fines
del servicio publico. En ofras palabras, la li-
bre iniciativa sélo puede restringirse cuando
la competencia resultante de una pluralidad
de agentes implique una amenaza para la
viabilidad técnica o econdmica de la pres-
tacion del servicio, poniendo en peligro su
propia confinuidad.

Para que esto ocurra, no basta con que
exista algun régimen regulatorio mds inten-
so que el que se verifica en relacion con la
generalidad de las actividades econdmicas
(como, por ejemplo, algun tipo de precio
tope de remuneracion o niveles de servicio),
SiNO que es necesario que la competencia
enfre agentes en el mercado haga inviable
la propia prestacion, por ser deficitaria. Es un
caso claro, por ejemplo, de servicios que re-
quieren subvenciones internas (o cruzadas)s
o externas (pagadas por el Poder PUblico)
para garantizar su suministro.

Evidentemente, no parece ser el caso del
transporte interurbano de pasajeros. Como
es sabido, no existe una estructura deredy la
fijacion de los valores de las tarifas no presu-
pone ninguna forma de subvenciéon (interna
o externa), principalmente porque no asig-
na el riesgo de la demanda al Poder Publico.
Para que haya subvencién cruzada, es ne-
cesario tener en cuenta el riesgo de la de-
manda a la hora de fijar los valores de las to-
rifas, lo que no ocurre en el caso analizado.

La mera existencia de una regulacion tarifa-
ria, con limitaciones en cuanto a lo que el
agente econdmico puede exigir por sus ser-
vicios, no es suficiente para impedir la com-

51 Por subvenciones intfernas o cruzadas enfiendo las
que paga un defterminado grupo de usuarios a otro grupo
de usuarios, segun las diferentes regiones o la capacidad
econdmico-financiera.
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petencia, ya que se refieren a precios mdxi-
mos, que pueden ajustarse a las condiciones
del mercado para hacer factible la compe-
tencia, como ocurre en varios otros sectores
econdmicos donde hay servicios publicos.s
Asimismo, la fijacién de rutas y horarios no
tiene una intensidad normativa que pueda
amenazar la viabilidad econdmica de la ac-
tividad; es una obligacion establecida mu-
cho mds para la proteccidn del usuario que
para gravar al prestador.

En consecuencia, me parece claro que la
existencia del régimen de servicio publico
no impide en absoluto la competencia v,
por tanto, puede justificar las restricciones a
la libre iniciativa. Como dejé bien claro en
la anterior manifestacion, es perfectamente
licita y posible la competencia entre agen-
tes econdmicos sujetos a regimenes juridicos
distintos.s* Esta competencia sélo es inviable
si el calibre de las obligaciones de servicio
publico puede implicar una desigualdad in-
soportable para el sometido al régimen de
ese servicio, o si existe una estructuracion del
servicio en red, con subvenciones internas.

Al analizar la generalidad de los casos en los
estados brasilenos, ninguna de estas hipdte-
sis se ajusta a larealidad. Los servicios se con-
ceden enrégimen de concesion, sin ninguna
carga excepcional derivada del régimen de
servicio publico. Asimismo, no existe ninguna
forma de subvencion cruzada o externa, ya
que las tarifas no se fijan en funcidn del riesgo
de la demanda, sino del coste estimado de
la actividad.s La remuneracion que recibe
el proveedor es suficiente para mantener la
actividad, por lo que parece evidente que la
competencia es posible.

Imaginar lo contrario es utilizar el concepto
de servicio puUblico como escudo para de-

52 Sobre los mecanismos de regulacion tarifaria, véase el
magistral frabajo de Wallbach Schwind, R. (2010). Remu-
neracion del concesionario, Belo Horizonte: Forum, p. 45y
siguientes.

53 Sobre el tema, véase mi obra La libre iniciativa en los
servicios publicos, p. 288 y siguientes.

54 De nuevo, el tema de las gratificaciones fue objeto de
varias demandas que no prosperaron, enfre otras razones,
por falta de pruebas de su impacto efectivo.



fender un monopolio ilegal e inexistente. Es
aceptar que la libre iniciativa pueda ser ob-
jeto de restricciones sin ninguna forma de
ponderacion y sin ninguna aplicacion del
postulado de la proporcionalidad, lo cual es
intfolerable en la dindmica de los derechos
fundamentales en el Estado contempord-
neo.

Y, por Ultimo, cabe senalar que la licitacion
previa, cuando existess, no guarda relacion
con la existencia o no de competencia. El
hecho de que se haya licitado un titulo ha-
bilitante, como regla general, determina sim-
plemente que un determinado agente estao-
rd vinculado a las obligaciones y derechos
(como la garantia de preservacion del equi-
librio econdmico-financiero del instrumen-
to) inherentes al servicio publico y que, por
tanto, cualquier ofro agente que actle en el
mismo mercado estard sujeto a otro régimen
sin tales derechos y obligaciones. La licita-
cion soélo implica cualquier forma de exclu-
sividad cuando la competencia hace invia-
ble la propia prestacion del servicio publico.

Por otro lado, en los casos en los que no existe
un régimen de servicio publico vy, por tanto,
prevalece la regla de un mercado mds libe-
ralizado, se puede hablar ain menos de una
restriccion a la libre iniciativa mas alld de la
mera regulacion orientada a la proteccion
del consumidor. Todos los argumentos que
presenté en relacion con el sector federal,
en la seccion lll.1 anterior, se aplican aqui. En
otras palabras, si no hay control de tarifas ni
barreras de entrada relevantes, sélo se pue-
de tolerar una barrera de entrada consisten-
te enla necesidad de precauciones minimas
para la proteccién del consumidor.

En estos cuadrantes, puedo concluir, sin nin-
gun temor, que no existe, desde el punto
de vista juridico, ningin obstdculo para que
haya competencia en la prestacion de los

55 A pesar de lo dispuesto en el articulo 175 de la Cons-
titucion Federal, todavia hay varios casos en Brasil en los
que los servicios se concedieron sin un proceso de licita-
cién, y los documentos de autorizacién siguen vigentes, en
clara violacién de lo dispuesto en el articulo 42 de la Ley
8.987/95.

servicios de fransporte interurbano de vigje-
ros por carretera dentro de los Estados. La
existencia de agentes sujetos al régimen de
servicio publico no elimina, en ninguna me-
dida, la libre iniciativa vy, por tanto, la com-
petencia, salvo en las hipdtesis (inexistentes
en el caso concreto) de necesidad de sub-
venciones internas o externas o de extrema
intensidad de las obligaciones de servicio
publico.

Como regla general, en la medida en que
no haya necesidad de subvenciones y en la
medida en que las obligaciones de servicio
publico no sean tan intensas como para ho-
cerinviable la actividad en régimen de com-
petencia, es necesario preservar al maximo
la libre iniciativa (dado que se trata de un
mandamiento de optimizacion), y esta pre-
servacion no pone en peligro la satisfaccion
del derecho fundamental al transporte ga-
rantizado por el servicio publico o por cual-
quier otro mecanismo de regulacidn menos
intenso.

IV. UN VERDADERO PARALELO; DOS LINEAS
QUE NUNCA SE ENCUENTRAN: LOS SERVICIOS
DE TRANSPORTE MUNICIPALES E INTERMUNICI-
PALES

La discusion sobre la competencia en la pres-
tacién de servicios de transporte de pasaje-
ros en Brasil se ve comUunmente enturbiada
por el intento de una comparacién imposi-
ble: la que existe entre el fransporte urbano
de pasajeros y el transporte interestatal e in-
terurbano de pasajeros (sin caracteristicas
urbanas). Parece indiscutible que la Unica si-
militud existente entre estos servicios consiste
en que ambos se prestan mediante vehicu-
los sobre neumdticos. Nada mds.

El transporte urbano colectivo de viajeros es
una actividad erigida, por expresa disposi-
cidén constitucional, en servicio publico. Es,
de hecho, la Unica actividad que el texto
constitucional designa expresamente como
servicio publico, incluso acompanada de la
locucién “esencial”, que es completamente
innecesaria, ya que cualquier servicio publi-
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co es, por definicién, esencial.

Ademds, el transporte publico urbano de pa-
sajeros es una actividad muy deficitaria, que
requiere constantes subvenciones internas
(es decir, las lineas y regiones con menor de-
manda son subvencionadas por las lineas y
regiones con mayor demanda) para seguir
ofreciéndose a la poblacién. Esto se debe a
que estd estructurada en forma de red, con
costes muy elevados y una fuerte limitacion
en cuanto ala cantidad que se puede exigir
como compensacion a los usuarios.

En este escenario, abrir la actividad a la libre
iniciativa y, por tanto, liberalizarla a la com-
petencia es un completo despropdsito, ya
que seria un expediente que provocaria el
fracaso del propio servicio. El hecho de que
exista una demanda de subvenciones (inter-
na y/o externa) hace que el sector sea mas
eficiente con un numero limitado de agen-
tes, ya que no tiene sentido pagar subven-
ciones para garantizar la coexistencia de vao-
rios agentes deficitarios.

Ademds, como ya he senalado, los servicios
de transporte publico urbano son esenciales
para la funcién publica de ordenacion del
Uso y ocupaciéon del suelo urbano, por lo que
es necesario controlar estrictamente coémo
y dénde se ofrece esta actividad para ga-
rantizar el servicio completo a todos los ocu-
pados o en proceso de ocupacion y densi-
ficaciéon del suelo urbano, lo que refuerza la
necesidad de limitar el nUmero de agentes
en la prestaciéon del servicio.ss

Por lo tanto, cuando se analiza la cuestion
del fransporte colectivo de pasajeros a la luz
del postulado de la proporcionalidad, me
parece totalmente aceptable imponer res-
tricciones considerables al derecho funda-
mental de la libre empresa.

Desde el punto de vista de la adecuacion,

56 Cf. mi O desafio da regulacdo dos servicos publicos DE
fransporte colectivo diante DE novas fecnologias, en San-
tos de Aragdo, A.; Migueis Pereira, A.C.; LISBOA, L. (coord.)
(2018). Regulacdo e infraestrutura, Belo Horizonte: Férum, p.
687.
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restringir la libre iniciativa en este mercado
es totalmente aceptable para garantizar el
propdsito de viabilidad y sostenibilidad del
transporte publico. Asimismo, es una medi-
da necesaria, ya que es econdmica y téc-
nicamente inviable abrir el servicio indistin-
tamente a cualquier interesado. Por Ultimo,
la proporcionalidad en sentido estricto debe
analizarse en funcién de las condiciones de
cada caso, ya que las restricciones pueden
ser menos estrictas en la medida en que pue-
dan resultar aplicables servicios complemen-
tarios o similares.

Asi, hemos afirmado y ahora reafirmamos
que el transporte publico urbano es una ac-
tividad que legalmente admite una consi-
derable restriccion al derecho fundamental
de la libre empresa, en la medida en que
se requiere para garantizar la viabilidad del
propio servicio y, por tanto, el derecho fun-
damental al tfransporte (articulo 6, caput de
la Constitucion Federal). Como hemos dicho
en la seccién anterior, la oferta de nuevos
servicios basados en las nuevas tecnologias
sélo puede darse de forma complementaria
al servicio existente, nunca de forma compe-
titiva.

Sin embargo, la situacion de los servicios de
transporte interestatal e interurbano es dia-
metralmente opuesta. Los servicios intermu-
nicipales no estan estructurados como una
red, no requieren subvenciones (internas o
externas) y no encuentran limitaciones tan
relevantes en cuanto al valor frente a los ser-
vicios urbanos. Los servicios intermunicipales
no estdn estructurados como una red, no re-
quieren subvenciones (internas o externas) y
no estdn sujetos a limitaciones relevantes en
cuanto al valor de la contraprestacion que
puede exigirse a los usuarios (tanto es asi que
a nivel federal estd vigente la libertad tarifa-
ria). No presentan, por tanto, ninguna de las
caracteristicas de los servicios urbanos que
legitiman restricciones mds intensas al dere-
cho fundamental a la libore empresa, como
ya he comentado ampliaomente.

Intentar establecer un paralelismo entre los



servicios de fransporte colectivo urbano y los
servicios de fransporte intermunicipal culmi-
na exactamente en un paralelismo: dos li-
neas que nunca se encuenfran, ya que no
existe interseccion alguna que permita ex-
portar la légica juridica del transporte urba-
no al intermunicipal.

Por lo tanto, afrmamos categdricamente
que los servicios de transporte intermunicipal
admiten una amplia competencia, incluso
con el uso de nuevas tecnologias, exacta-
mente lo contrario de lo que ocurre en relo-
cion con el transporte urbano, en el que las
eventuales nuevas tecnologias sélo pueden
utilizarse para la complementariedad y la
mayor eficiencia, sin ninguna forma de com-
petencia.

V. CONCLUSIONES

El concepto de servicio puUblico, aungue car-
gado de enorme complejidad y controver-
sia, ha sufrido enormes transformaciones en-
caminadas a reforzar la posiciéon juridica de
los usuarios y el control sobre la eficacia de la
consecuciéon de los fines legales impuestos.
En consecuencia, desde hace tiempo se ha
superado la asociacion automdtica del servi-
cio puUblico con cualqguier forma de exclusivi-
dad o monopolio.

En el caso de Brasil, la Constitucion Federal
no atribuye expresamente ninguna forma de
exclusividad al servicio puUblico. En primer |u-
gar, la disposicién que regula este servicio en
la Constitucion (articulo 175) no menciona
la exclusividad. En segundo lugar, el servicio
pUblico y los monopolios estdn regulados por
disposiciones distintas (articulos 175y 177). En
tercer lugar, la libre empresa es una de las
bases del orden econdmico y un derecho
fundamental (articulos 170, caput, y 5, sub-
seccion Xl).

La configuracion de la libre iniciativa como
derecho fundamental hace que su restric-
cion dependa de un complejo proceso de
ponderacion, realizado segun el postulado
de la proporcionalidad. Asi, para que la li-

bre empresa pueda ser restringida en el caso
de un servicio publico, es necesario que la
restriccion sea adecuada, necesaria y pro-
porcional en sentido estricto para permitir la
consecuciéon de la finalidad de satisfaccion
de un derecho fundamental que subyace a
la existencia del servicio pUblico. No se trata
de un proceso automdtico, sino muy com-
plejo, que exige demostrar que la garantia
de la libre iniciativa puede provocar la im-
posibilidad de satisfacer otro derecho funda-
mental.

Es decir, el Estado no puede restringir la libre
empresa sin razén alguna o escuddndose
en conceptos doctrinales obsoletos que no
existen en el derecho actual (como una su-
puesta exclusividad derivada del servicio puU-
blico). Cualquier forma de restriccion debe
estar justificada y ser aceptable ala luz de la
proporcionalidad.

En el caso concreto de las empresas interes-
tatales y el transporte interurbano de pasa-
jeros por carretera, objeto del presente es-
tudio, tiene diferentes regimenes aplicables
en Brasil, como actividad sujeta tanto a la
competencia de la Unidn Federal (servicios
interestatales e internacionales) como a la
competencia de los Estados (servicios in-
terurbanos vy limitados al territorio de un Es-
tado). Sin embargo, en ambos casos, dada
la estructura de mercado existente en la ac-
tualidad, es completamente imposible impo-
ner ninguna barrera de entrada a los nuevos
operadores, ya sea a nivel federal o estatal.

A nivel federal, el régimen de la actividad
se modificé profundamente con el adveni-
miento de la Ley 12.815/2013, que determi-
né la liberalizacidon del transporte interesta-
tal de pasajeros por carretera, a partir de su
sometimiento al régimen de autorizaciones.
Sin embargo, el reglamento emitido por la
ANTT para regular la actividad no es cohe-
rente con laley, en la medida en que preser-
va una asimetria de regimenes que no tiene
sentido en un mercado liberalizado e impo-
ne restricciones ala libre entrada de agentes
econdmicos, en flagrante violacion de lo dis-
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puesto en el punto Il del articulo 43 de la Ley
10.233/2001.

En este sentido, el régimen de fletamen-
to contemplado en la Resolucidn ANTT
4.777/2015 es, a mi juicio, un completo des-
propdsito constitucional. Teniendo en cuenta
la liberalizacién del mercado llevada a cabo
porlaLey 12.815/2013, no hay nada que justi-
figue la barrera del mercado impuesta por la
restriccion de los modelos de fletamento. Si
hay algo que puede justificar una limitacion
al derecho fundamental de la libre empresa,
en este caso, es la proteccion de la vida y la
seguridad de los pasajeros, lo que no guar-
da relacion alguna con la regla del “circuito
cerrado” impuesta por la norma en cuestion.

A nivel estatal, existe una pluralidad de regi-
menes, ya que cada estado es competen-
te para regular la actividad como considere
oportuno (dentro de los limites legales de la
Constitucion Federal, por supuesto). Sin em-
bargo, un régimen muy comun es el de ser-
vicio publico, que presenta principalmente
la exigencia de un proceso de licitacion, el
control de las tarifas y la regulacion de deter-
minados niveles de servicio. Sin embargo, la
eventual existencia del régimen de servicio
publico no impide ni puede impedir la entra-
da de otros agentes sujetos a otros regime-
nes juridicos.

Y es que, como se ha dicho, el servicio pU-
blico sdlo puede implicar cualquier forma
de restriccién a la libre iniciativa en la me-
dida exacta en que sea proporcional para
garantizar la satisfaccion de otro derecho
fundamental, lo que no parece ser el caso
del transporte interurbano de viajeros por co-
rretera, dado que esta actividad es financie-
ramente sostenible, no exige subvenciones
y no fiene intensas obligaciones de servicio
publico hasta el punto de amenazar su viabi-
lidad. Por lo tanto, independientemente de
que los servicios estatales estén o no sujetos
al régimen de servicio publico, la compe-
tencia siempre serd posible, ya que no hay
proporcionalidad en ninguna restriccion a la
libre iniciativa.
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Por Ultimo, los servicios de transporte de
pasajeros por carretera interestatales e in-
terurbanos no son en absoluto similares a los
servicios de transporte publico urbano. Es-
tos Ultimos son servicios publicos por fuerza
constifucional y tienen una baja viabilidad
econdmica, exigiendo fuertes subvenciones
internas y externas. Por ello, son actividades
que conllevan restricciones proporcionales
al derecho fundamental de la libre empresa.
Por el conftrario, los servicios infermunicipales
no presentan las mismas caracteristicas v,
por tanto, deben soportar pocas y no inten-
sas restricciones al derecho de libre empresa.
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NUEVAS TENDENCIAS EN LA
CONTRATACION ADMINISTRATIVA

NEW TRENDS IN ADMINISTRATIVE
CONTRACTING

SUMARIO:

|.- De la contratacidon convencional a la con-
tratacion electronica. .- Principios rectores
de la contrataciéon administrativa electro-
nica. lll.- Las ofertas en los procedimientos
de contrataciéon administrativa electrénica:
apertura electronica y presentaciéon en linea.
IV.- Transparencia, publicidad y confidencio-
lidad en la contratacion administrativa. V.-
La agencia de compras y contrataciones del
Estado (ACCE). VI.-Reflexiones finales.

Resumen:

Con el advenimiento de las nuevas tecnolo-
gias de la informacion y las comunicaciones,
la convergencia tecnolégica ha dado paso
a la contratacion electréonica, que ha tenido
significativo impacto en el sector publico de
la economia. En materia de procedimientos
de confratacién, su desarrollo mediante ex-
pediente electréonico facilita enormemente
la actuaciéon de la Administracion y de los in-
teresados, no acotados por horarios y distan-
cias para realizar sus presentaciones y gestio-
nes. A este tema, dedicaremos el presente
trabajo.

Abstract:

With the advent of new information and
communications technologies, technologi-
cal convergence has given way to electro-
nic contracting, which has had a significant
impact on the public sector of the economy.
In terms of contfracting procedures, its deve-

lopment through an electronic file greatly fa-
cilitates the action of the Administration and
of the interested parties, not limited by fime-
tables and distances to carry out their pre-
sentations and procedures. To this topic, we
will dedicate the present work.

Palabras claves:

Contratacion Administrativa — Administracion
Electronica — Compras digitales — Regulacion
— Confidencialidad - Trdmites en linea.

Keywords:

Administrative Contracting - Electronic Ad-
ministration - Digital purchases - Regulation -
Confidentiality - Online procedures.

1. DE LA CONTRATACION CONVENCIO-
NAL A LA CONTRATACION ELECTRONICA.

Las transformaciones experimentadas por la
contratacion del sector publico en los Ultimos
anos del siglo XX y en los primeros anos del
siglo XXl se explican, a juicio del Profesor Car-
los Delpiazzo, a través de tres instancias de
cambio no necesariamente sucesivas sino,
en buena medida, superpuestas.!

Las mismas pueden identificarse a través de
los siguientes tres trdnsitos: el trdnsito de la
contratacion administrativa a la contrata-
cion publica; el transito de la contratacion

1 Delpiazzo, C. (2013). Los tres trdnsitos de la Contrataciéon
PUblica. Revista de Derecho Publico, (44), Afo 22, noviem-
bre, 59-78.
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convencional a la contratacion electronica;
y el trdnsito de la contratacioén tradicional a
la contratacion sostenible o sustentable.2

No se trata de una cuestidn de palabras sino
de mutaciones que responden a diversas
causas y muestran diferentes efectos.?

Con el advenimiento de las nuevas tecnolo-
gias de la informacion y las comunicaciones,
la convergencia tecnolégica ha dado paso
a la contratacion electréonica, que ha tenido
significativo impacto en el sector publico de
la economia.

En primer lugar, desde la observacion de la
realidad, pueden senalarse los siguientes ca-
racteres o rasgos que la singularizans:

a. el medio de realizacién del contrato es
electronico o digital ya que se lleva a cabo
a fravés de un computador conectado a la
red de redes;

b. la contrataciéon se realiza en el de-
nominado ciberespacio, definido como “el
lugar sin lugar”, o sea, en un espacio deslo-
calizado, de modo que a priori No se pue-
den identificar con inequivoca seguridad las
vinculaciones territoriales de los distintos ele-
mentos de la relacién juridica (ubicacion de
las partes, lugar de celebracion o de ejecu-
cion de las obligaciones, etc.);

C. implica la desmaterializacion —que an-
tes llamé ‘“despapelizacion”- vy, por ende,
el requerimiento de nuevos mecanismos de
prueba que den seguridad y soporte a las
operaciones;

d. el dmbito en que actuan las partes es
una red abierta y global con participantes
heterogéneos (consumidores, empresas, Ad-
ministraciones) sometidos a regimenes juridi-
cos diferenciados;

e. el infercambio desborda los territorios

2 Delpiazzo, C. (2013). Los fres trdnsitos de la Contratacién
PUblica: pp. 59-78.
3 Delpiazzo, C. (2013). Los fres trdnsitos de la Contratacién
Publica: pp. 59-78
4 Delpiazzo, C. (2013). Los tres transitos de la Contratacion
Publica: pp. 59-78
5 Delpiazzo, C. (2013). Los tres transitos de la Contrataciéon
PUblica: pp. 59-78.
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soberanos ya que no pasa por controles fron-
terizos geogrdficos;

f. la interconexion permite relaciones di-
rectas que posibilitan la eliminacion de los
intermediarios tradicionales, aunque apare-
cen otros necesarios, tales como proveedo-
res de acceso y prestadores de servicios de
certificacion;

Q. aparecen NUevos riesgos; y
h. las fransacciones se realizan con ma-
yor rapidez.

Tal conjunto de caracteres muestra que no
es imprescindible un régimen juridico propio
y nuevo para los contratos electronicos, pero
si una adecuacién del marco normativo @
las exigencias impuestas por las modernas
tecnologias de la informaciéon y las comuni-
caciones.

En segundo lugar, desde el punto de vista del
Derecho comparado, es posible constatar
una convergencia de los Derechos Adminis-
trativos impuesta por la globalizaciéon, o que
permite hablar de la formacion de un “ius
commune administrativum’s.

Por un lado, desde la perspectiva internacio-
nal, es claro que una vez aceptadala validez
juridica de los documentos electronicos vy el
reconocimiento de la firma electrénica con
valor igual entre la administracion publica y
los privados, la convergencia permite poner
en marcha esta nueva forma de vinculacion,
propia del llamado Gobierno electrénico’.

En tal senfido, teniendo en cuenta que los
Derechos positivos nacionales cada vez fie-
nen menos relevancia en lo que refiere a las
transacciones que se readlizan en el ciberes-
pacio (que no tiene fronteras territoriales ni
reconoce soberanias), corresponde desta-
car la creciente relevancia de las regulacio-
nes convergentes generadas desde las ins-
tancias internacionales y regionaless.

6 Delpiazzo, C. (2013). Los tfres frdnsitos de la Contratacién
Publica: pp. 59-78.
7 Delpiazzo, C. (2013). Los tres transitos de la Contratacién
Publica: pp. 59-78
8 Delpiazzo, C. (2013). Los tres trédnsitos de la Contratacion
PuUblica: pp. 59-78



Por otro lado, los Derechos Administrativos
nacionales se explican cada vez mds desde
su integracion en oftros sistemas juridicos mds
complejos, que no responden a las reglas
tradicionales de los ordenamientos juridicos
estatales. Por eso, su abordaje conjunto per-
mite constatar la adopcién de soluciones si-
milares fanto en lo procedimental como en
lo sustantivor.

En materia de procedimientos de contro-
tacion, su desarrollo mediante expediente
electronico facilita enormemente la actua-
cion de la Administracion y de los interesa-
dos, no acotados por horarios y distancias
para realizar sus presentaciones y gestiones?,

Ademds, la interactuacion electrénica en-
tre las Administraciones y los administrados
no sdlo posibilita a éstos acceder a multipli-
cidad de informaciones, sino que también
permite a la Administracion la realizacion de
consultas publicas sin asistencia fisica simul-
tdnea de los convocados y demds interesa-
dos en participar, dando un nuevo rostro a
viejos procedimientos como el de la audien-
cia publica.

Como légica consecuencia de la automa-
tizacion de la actividad administrativa, se
posibilita la realizacion de nuevos procedi-
mientos, tales como la mencionada subasta
electréonica u ofros.

En esta linea, la nueva Ley de Procedimien-
tos Administrativos, aprobada por Decreto
N° 856 de la Asamblea Legislativa de la Re-
puUblica de El Salvador, el 15 de diciembre de
2017, en su Titulo | “Normas Generales, De-
rechos de la Persona frente a la Administra-
cion y Empleo de las Nuevas Tecnologias”,
contiene el Capitulo Il que regula el Empleo
de las Tecnologias de la Informacién y de las
Comunicaciones.

9 Delpiazzo, C. (2013). Los fres transitos de la Contratacion
Publica: pp. 59-78

10 Delpiazzo, C. (2013). Los tres trdnsitos de la Contrata-
cién Publica: pp. 59-78

En cuanto al Uso de Medios Tecnoldgicos,
el articulo 18° dispone que “Los drganos de
la Administracion Publica podrdn utilizar tec-
nologias de la informacién y comunicacion
para realizar tramites, diligencias, nofifica-
ciones, citatorios o requerimientos, siempre
que dichos medios tecnolégicos posibiliten
la emision de una constancia, ofrezcan ga-
rantias de autenticidad, confidencialidad,
integridad, eficacia, disponibilidad y conser-
vacion de la informacion y sean compatibles
con la naturaleza del tradmite a realizar. La
Administracion PUblica deberd implementar
los mecanismos tecnoldgicos y electrénicos
que fueren necesarios para optimizar el ejer-
cicio de sus competencias y los derechos de
los administrados. Se deberdn crear las estra-
tegias de gobierno electronico que para ta-
les efectos sean necesarias”.

En cuanto a la Validez de la Informacion, el
articulo 19° dispone que “Los documentos
emitidos por los érganos de la Administracion
PuUblica mediante tecnologias de la informa-
cion y de la comunicacion, gozardn de la
validez de un documento original, siempre
que quede garantizada su autenticidad, in-
tegridad y conservacion, y que se cumplan
los requisitos y garantias que disponga la le-
gislacion pertinente. Para ello, la Administra-
cion Publica podrd utilizar cualquiera de las
formas de firma electronica o mecanismos
de autenticidad”.

El articulo 20° regula el Intercambio Interinsti-
tucional de Informaciéon mediante el Uso de
Tecnologias de la Informacién y Comunica-
cion.

Los érganos de la Administracion PUblica
deberdn intercambiar, mediante el uso de
tecnologias de la informacién y de la co-
municacion, cuando dispongan de ellas, la
informacién que fuera necesaria para com-
probar algun dato o circunstancia en la tra-
mitacién de los procedimientos y, en gene-
ral, para el mejor desarrollo de su funcidn,
respetando las limitaciones legales.

Los alcances vy limites de dicho intercambio
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se establecerdn mediante la suscripcidén de
Convenios o la emision de Acuerdos por las
autoridades que representen a las institucio-
nes involucradas. Se establecerdn los me-
canismos que hagan efectiva la intercomu-
nicacion y coordinacién, y que aseguren su
compatibilidad informdatica.

2. PRINCIPIOS RECTORES DE LA CONTRA-
TACION ADMINISTRATIVA ELECTRONICA.

Por lo que refiere a la contrataciéon adminis-
trativa telemdatica, la doctrina especializada
en materia de comercio electrénico se ha
ocupado de desentranar que “Las reglas o
principios universales en los que debe inspi-
rarse el Derecho del Comercio Electrénico
son los siguientes: equivalencia funcional de
los actos electronicos respecto de los autd-
grafos o manuales; neutralidad tecnoldgica
de las disposiciones reguladoras; inalteracion
del Derecho preexistente de obligaciones y
contratos; exigencia de buena fe; finalmen-
te, reiteracion de la libertad de pacto y su
gjercicio en el nuevo contexto’.

En primer término, el principio de la equiva-
lencia funcional ha sido formulado dicien-
do que “la funcion juridica que en toda su
extension cumple la instrumentacion escrita
y autégrafa, o eventualmente su expresion
oral, respecto de cualquier acto juridico la
cumple igualmente su instrumentacioén elec-
tronica a fravés de un mensaje de datos, con
independencia del contenido, dimension, al-
cance vy finalidad del acto asi instrumenta-
do"z2,

Este principio ha encontrado expresidon con-
creta en la Ley Modelo sobre Comercio
Electronico y en la Ley Modelo para las Fir-
mas Electréonicas gestadas en el dmbito de
la CNUDMI. Asimismo, ha sido reconocido
implicitamente en multiples legislaciones na-

11 Delpiazzo, C. (2003). Caracteres e Innovaciones en la
Contratacién Administrativa, A & C R. de Dir. Administrativo
e Constitucional, (13), Belo Horizonte, Ano 3, jul./set. 2003,
pp. ?7-114.

12 Delpiazzo, C. (2003). Caracteres e Innovaciones en la
Contratacion: pp. 97-114.
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cionales®s.

En segundo término, conforme al principio
de la neutralidad tecnolégica, se pretende
que las normas que se dicten en relacion al
ciberespacio abarguen no sdélo la tecnolo-
gia existente en el momento que se formulan
sino también las tecnologias futuras, sin ne-
cesidad de verse sometidas a modificaciont.

En tercer término, el principio de la inalte-
racion del Derecho preexistente parte del
reconocimiento de que la telemdtica no es
sino un nuevo soporte y dmbito de encuen-
tro de voluntades, pero no un nuevo Dere-
cho regulador de su significacion juridicars.

En cuarto término, el principio de buena fe,
de honda raigambre en los sistemas juridicos
occidentales, connota la presencia de los
valores de lealtad, honestidad y moralidad
que su aplicacion conlleva y que es especial-
mente relevante en el mundo de las relacio-
nes a distancia en Internet. Segun se ha des-
tacado con acierto, el principio de buena fe
representa una de las vias mds fecundas de
irupcioén del contenido ético social en el or-
den juridico y, concretamente, el valor de la
confianza en la conducta de los actores en
el ciberespacior.

En quinto término, el principio de libertad es
una manifestacion mds de la inalterabilidad
del Derecho preexistente, especialmente en
materia contractual, tal como lo reconoce,
por ejemplo, el art. 1.1 de los Principios de
UNIDROIT para los contratos de comercio in-
ternacional, segun el cual “Las partes tienen
libertad para celebrar un contrato y determi-
nar su contenido”".

Por otra parte, en materia de contratacion

13 Delpiazzo, C. (2003). Caracteres e Innovaciones en la
Contratacion: pp. 97-114.
14 Delpiazzo, C. (2003). Caracteres e Innovaciones en la
Contratacion: pp. 97-114.
15 Delpiazzo, C. (2003). Caracteres e Innovaciones en la
Contratacion: pp. 97-114.
16 Delpiazzo, C. (2003). Caracteres e Innovaciones en la
Contratacion: pp. 97-114.
17 Delpiazzo, C. (2003). Caracteres e Innovaciones en la
Contratacion: pp. 97-114.



administrativa, el art. 659, num. VI de la ley
No 16.170 de 28 de diciembre de 1990 expli-
cité los principios generales de actuaciéon en
materia de contratacién administrativa, se-
Nalando que ellos “servirdn también de crite-
rio interpretativo para resolver las cuestiones
que puedan suscitarse en la aplicacion de
las disposiciones pertinentes”. Dicha norma
incluyd los principios de flexibilidad, delega-
cion, ausencia de ritualismo, materialidad
frente al formalismo, veracidad salvo prueba
en contrario, publicidad, igualdad y concu-
rrencia, como expresiones de un nuevo mo-
delo de relacionamiento entre la Administro-
cion y los administradoste.

De entre ellos, interesa destacar especial-
mente los principios de flexibilidad, ausencia
de ritualismo y materialidad, a los que debe
agregarse el principio de fransparencia edi-
tado en la Convencidn Interamericana con-
tra la Corrupcion y en la legislacion nacional
que la desarrolla®.

En primer término, por lo que refiere al prin-
cipio de flexibilidad el mismo aboga contra
la rigidez de los mecanismos y expedientes
convencionales de contfratacion.

En segundo término, el principio de ausencia
de ritualismo postula la viabilidad del empleo
de nuevas tecnologias en la medida que juz-
ga a la actividad administrativa — también
la contractual — en funcidn de la sustancia y
no de las meras formas.

En tercer término, el principio de materia-
lidad conduce a igual conclusion ya que
apunta a la significatividad, a lo relevante o
trascendente por oposicidon a lo que no im-
porta tanto, como es el caso de las meras
formas.

En cuarto término, el principio de transpa-
rencia coadyuva al conocimiento pleno del
obrar publico a través de la diafanidad del

18 Delpiazzo, C. (2003). Caracteres e Innovaciones en la
Contratacion: pp. 97-114.
19 Delpiazzo, C. (2003). Caracteres e Innovaciones en la
Contratacion: pp. 97-114.

quehacer estatal, facilitado por las nuevas
tecnologias de la informacion. Al respecto,
he senalado antes de ahora que “la publi-
cidad implica mostrar, pero la transparencia
implica algo mds que mostrar, implica dejar
ver, simplemente que el actuar de la Admi-
nistracion se deje ver como a través de un
cristal”, en este caso a través de Internet.

3. LAS OFERTAS EN LOS PROCEDIMIENTOS
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA ELEC-
TRONICA EN URUGUAY: APERTURA ELECTRO-
NICA Y PRESENTACION EN LIiNEA.

Los articulos 36 y 39 de la Ley N° 18.834 de 4
de noviembre de 2011 (incorporados como
articulos 63 y 65 del Texto Ordenado de Con-
tabilidad y Administracién Financiera del
Estado (T.O.C.A.F.) aprobado por Decreto
N° 150/012 de 11 de mayo de 2012), en el
marco de la reforma del régimen juridico de
las compras y contrataciones estatales, refie-
ren al modo de apertura de las ofertas y su
presentacion, resguardando las mismas utili-
zando los procedimientos y tecnologias que
aseguren la confidencialidad de la informa-
cién de tal forma que sea inviolable hasta el
momento fijado para su apertura.

En cumplimiento del mencionado precepto
legal y por Decreto N° 275/013 de 3 de se-
tiembre de 2013 (hoy derogado), se reglo-
mentd el régimen de apertura electrénica,
asi como la presentacion en linea de las
ofertas, previendo la posibilidad de ser apli-
cado en cualqguier procedimiento de contra-
tacion.

El Decreto N° 142/018, de 14 de mayo de
2018, regula el sistema electréonico con el
objetivo de asegurar un nivel de seguridad,
transparencia y eficiencia en el procedi-
miento de contratacion.

I Apertura electrénica.

La Apertura Electronica es una modalidad
de gestion de los procedimientos de com-
pras y contrataciones estatales que permite,
a través de una plataforma electronica, la
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presentacion, recepciéon, apertura y acceso
a las ofertas (Art. 1°).

En cuanto al dmbito de aplicacion, todas las
administraciones publicas estatales pueden
utilizar la modalidad de Apertura Electronica
en sus procedimientos de contratacion (Art.
2°).

Dentro del sitio web de Compras y Contro-
taciones Estatales funcionard la plataforma
electronica a través de la cual se gestione la
modalidad de Apertura Electronica, la que
deberd cumplir con las siguientes condicio-
nes (Art. 3°):

a. estar a disposicidon del publico y ser
compatible con las tecnologias de la infor-
macién y de la comunicacion de uso gene-
ral;

b. ser capaz de recibir y almacenar la fo-
talidad del contenido que refiere a una ofer-
ta;

C. admitirdocumentos en formatos abier-
tos y estandares, de amplio uso y generables
con programas de facil acceso o que, en su
defecto, sean puestos a disposicidon de los in-
teresados por parte del érgano confratante;

d. garantizar altos niveles de seguridad,
disponibilidad y accesibilidad;
e. determinar con certeza la fecha vy

hora de recepcion de las ofertas, asi como
la identidad del oferente, quien deberd estar
registrado en el Registro Unico de Proveedo-
res del Estado;

f. garantizar que no pueda conocerse el
contenido de las ofertas ni la identificacion
del oferente, hasta que expire el plazo pre-
visto para su presentacion;

Q. habilitar solamente a personas autori-
zadas a fijar o modificar la fecha de apertura
de las ofertas;

h. mantener la confidencialidad del con-
tenido de las ofertas que el oferente ingrese
en tal cardcter; y

i. contar con un mecanismo de gestion
para afrontar posibles problemas de funcio-
namiento del sistema, que permita reducir
la probabilidad de ocurrencia e impactos
negativos de estos, asi como la reprograma-
cion de fechas en caso de corresponder.
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Para emplear la modalidad de Apertura
Electréonica, la administracion contratante
deberd especificarlo en la invitacion a coti-
zary, en su caso, en el Pliego de Condiciones
Particulares respectivo.

En el caso de modificar la opcidn menciona-
da, deberd dejarse sin efecto el lamado co-
rrespondiente e iniciarse uno nuevo (Art. 4°).

Il. Presentacion de las ofertas.

Las ofertas serdn ingresadas a la plataforma
electronica por el oferente, quien deberd
autenticarse ante el sistema informdtico res-
pectivo, y estar inscrito en el Registro Unico
de Proveedores del Estado.

La documentacion electronica de la oferta
se ingresard en los formatos indicados en el
Pliego de Condiciones Particulares, sin con-
trasenas ni bloqueos para su impresiéon o co-
piado. Estos formatos deberdn cumplir las
caracteristicas indicadas en el articulo 3 in-
ciso c (Art. 5).

. Informacidén confidencial.

Cuando el oferente incluya informacion con-
fidencial en su oferta, de conformidad con lo
establecido en el articulo 65 del TOCAF, serd
de su exclusiva responsabilidad ingresar la
misma indicando expresamente tal cardcter,
en archivo separado de la parte publica de
su oferta.

En la parte puUblica de su oferta, deberd in-
cluir un resumen no confidencial de la infor-
macién confidencial que entregue (articulo
30 del Decreto N° 232/010 de 2 de agosto de
2010).

Los documentos que enfregue un oferente
en cardcter confidencial no serdn divulga-
dos a los restantes oferentes (Art. 6).
Cuando el oferente deba agregar en su ofer-
ta un documento o certificado cuyo original
solo exista en soporte papel, deberd digitali-
zar el mismo vy presentarlo con el resto de su



oferta. En caso de resultar adjudicatario, de-
berd exhibir el documento o certificado origi-
nal, conforme a lo establecido en el articulo
48 del TOCAF.

De ser necesaria la presentacion de garan-
tias o muestras como parte de la oferta, las
mismas se entregardn en la forma en que el
organismo contratante lo indique en la invi-
tacion a cotizar o en el Pliego de Condicio-
nes Particulares respectivo (Art. 7)

V. Recepcion y reserva de las ofertas.

La plataforma electréonica estard disponible
para la recepcion de ofertas las 24 horas to-
dos los dias hasta el momento fijado para la
apertura de la convocatoria respectiva, la
que deberd ser en dia hdbil en el horario de-
finido por la Agencia de Compras y Confra-
taciones del Estado en el sistema.

La prérroga aprobada de la fecha de aper-
tura solamente serd vdlida una vez ingresa-
da al sistema informdtico, permitiendo la re-
cepcion de ofertas hasta el vencimiento del
nuevo plazo (Art.8).

No podrdn conocerse las ofertas ingresadas
a la plataforma electrénica, ni siquiera por la
administracion contratante, hasta tanto se
cumpla la fecha y hora establecida para la
apertura de las mismas (Art.9).

V. Apertura y acceso a las ofertas.

La apertura de las ofertas se efectuard en for-
ma automdtica y el acta serd remitida por la
plataforma electréonica a la direccidon elec-
tronica previamente registrada por cada
oferente en el Registro Unico de Proveedores
del Estado. El acta de apertura permanece-
réd asimismo visible para todos los oferentes
en la plataforma electronica.

Serd de responsabilidad de cada oferente
asegurarse de que la direccidon electréni-
ca constituida sea correcta, vdlida y apta
para la recepciéon de este tipo de mensajes
(Art.10).

A partir de la fecha y hora establecidas en el
sistema para la apertura de las ofertas, éstas
qguedardn accesibles para la administracion
contratante y para el Tribunal de Cuentas, no
pudiendo introducirse modificacion alguna
en las propuestas a partir de ese momento.

Asimismo, las ofertas quedardn visibles para
todos los oferentes, con excepcidn de aque-
lla informacioén que sea entregada en cardc-
ter confidencial.

En caso de tratarse de un procedimiento que
contemple la presentacion de las ofertas se-
parando el contenido técnico del econdmi-
co, en la apertura mencionada en el inciso
anterior se procederd a abrir Unicamente el
contenido técnico, reservdndose la apertura
del contenido econdmico para la instancia
que indique el Pliego Particular, la que tam-
bién se efectuard a través del sistema.

Solo cuando la administracion contratante
solicite salvar defectos o carencias de acuer-
do a lo establecido en el articulo 65 del TO-
CAF, el oferente deberd agregar en linea la
documentacion solicitada (Art.11).

En ocasidn de su intervencion, el Tribunal de
Cuentas podrd acceder a las ofertas direc-
tamente a través del sistema, contando para
ello con usuario especialmente habilitado a
tales efectos (Art. 12).

VI. Interrupciones del sistema.

En caso de producirse problemas de funcio-
namiento en el sistema que impidan el in-
greso de las ofertas al mismo durante las 24
horas corridas previas a la apertura, éste re-
programard una nueva fecha de apertura a
fin de asegurar el plazo requerido para dicho
ingreso.

En procedimientos de Pregdn o puja a la
baja también podrd reprogramarse en for-
ma acorde la fecha de inicio de pujas. La
nueva fecha serd publicada en el portal de
Compras y Contrataciones Estatales y comu-

61



nicada a la administracion convocante.

Una vez abierto el procedimiento, en caso
de presentarse reclamos por no haber po-
dido ingresar ofertas en el plazo establecido
para su recepcion, los mismos serdn analiza-
dos por la Agencia de Compras y Contrato-
ciones del Estado. La comprobacion de im-
posibilidad de ofertar debido a un problema
de funcionamiento del sistema informdtico
dard lugar a la anulaciéon del procedimiento
(Art. 13).

Exceptuase de la reprogramacion dispuesta
en el articulo anterior las interrupciones debi-
das a cortes programados y/o de pequena
duracién ocurridos fuera del horario de 09:00
a 17:00 horas de los dias hdbiles (Art. 14).

Las Administraciones PUblicas Estatales que
utilicen la modalidad de apertura electrod-
nica, deberdn ingresar en el sistema las di-
recciones de correo electronico a las que
deberdn efectuarse las comunicaciones in-
dicadas en el articulo 13. Estas comunicacio-
nes serdn remitidas asimismo a la direccion
de correo electréonico que el organismo con-
tratante haya indicado en la seccién de Co-
municaciones del propio llamado (Art.15).

4, TRANSPARENCIA, PUBLICIDAD Y CONFI-
DENCIALIDAD EN LA CONTRATACION ADMI-
NISTRATIVA EN URUGUAY.

I TRANSPARENCIA COMO PRINCIPIO EN
LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA. -

La contratacidon administrativa es por esencia
publica, lo cual implica que todos los proce-
dimientos competitivos de contratacion que
realicen las administraciones publicas, ya en
su faceta tradicional, como en su nueva di-
mensidon electréonica, deben ser transparen-
tes y la informacion debe estar al alcance
de todos los ciudadanos, lo cual abarca los
llamados a licitacion, los pliegos de bases y
condiciones generales y particulares, los ad-
judicatarios entre otros extremos.

En Uruguay, el Texto Ordenado de Contabi-
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lidad y Administracidon Financiera, aprobado
por el decreto N° 150/012, de 11 de mayo de
2012 (TOCAF-2012), por su articulo 149 enu-
merd una serie de principios en materia de
contratacion administrativa», entre los cua-
les se destaca el principio de transparencia
(“H. Transparencia”).

Misma postura legislativa adopta la Ley N°
18.786, de 19 de julio de 2011, que regula los
contratos de participacion publico-privada
(P.P.P.), que refiere a los principios de trans-
parencia y publicidad.

Al respecto DURAN MARTNEZ sostiene que el
TOCAF no es este el Unico texto normativo
que enumera principios en materia de con-
tratos administrativos. En la misma linea el ar-
ticulo 4 de la ley N° 18.786, con relacion a los
contratos de participacion publico-privada
(P.P.P.) enumera una serie de principios: entre
ellos “a) transparencia y publicidad.”.

Los principios enunciados en nuestra Ley de
Contabilidad y Administracién Financiera no
son una originalidad de nuestro derecho po-
sitivo?.

Asi, por ejemplo%: a) el articulo 1 de la ley
espanola N° 30/2007, de 30 de octubre, con
la misma u ofra terminologia recoge varios
de esos principios; b) el articulo 3 de la ley
brasilena N° 8.666, de 21 de junio de 1943,
con relaciéon a las licitaciones menciona los
siguientes principios: de legalidad, imperso-
nalidad, moralidad, igualdad, publicidad,
probidad administrativa, vinculacién al ins-
trumento convocatorio, juicio objetivo y los
que derivan de ellos; c) el articulo 1 de la
ley de adquisiciones y contrataciones de la
Administracion PUblica de la Republica de El
Salvador (D.L. N° 868, de 5 de abril de 2000)
enumera los siguientes principios y valores: no

20 Durdn Martinez, A. (2018). “Principios rectores de la
confrataciéon administrativa. Incidencia en la ejecucion de
los contratos administrativos”. Estudios de Derecho Adminis-
trativo, (17), 5-39.

21 Durdn Martinez, A. (2013). “Principios de la contrata-
cion administrativa™. Estudios de Derecho Administrativo,

(8), pp. 49-85.
22 Durdn Martinez, A. (2013). “Principios de la contrata-
cién administrativa...”; loc. cit., p. 57.



discriminacién, publicidad, libre competen-
cia, igualdad, ética, transparencia, impar-
cialidad, probidad, centralizacién normativa
y descentralizacion operativa.

La doctrina recoge también la mayoria de
ellos=.

El principio de tfransparencia fue agregado
expresamente por el articulo 52 de la ley N.°
18.834 (2011) como uno de los “principios ge-
nerales de actuacién y contralor en materia
de la Ley de Contabilidad y Administracion
Financiera”.

Pero eso no quiere decir que con anteriori-
dad no existia.

El principio de transparencia rige sin necesi-
dad de texto expreso que loimponga porque
hace a la esencia de la buena administro-
cion. Es mds, como lo demostré CAJARVILLE
PELUFFO, la fransparencia se relaciona con
muchos de los principios que rigen la contro-
tacion administrativaz.

A nivel continental esa preocupacion se

23 Durdn Martinez, A. (2013). “Principios de la contratacion
administrativa...”; loc. cit., p. 58. Véase, por ejemplo: en Ar-
gentina, con relacidn a los principios de seleccién del con-
tratista Cassagne enumerd los siguientes principios: a') de
concurrencia y de competencia; a'') de proporcionalidad
y razonabilidad; a’'’) de eficiencia; IV) de publicidad, difu-
sidn y tfransparencia; V) de responsabilidad; VI) de igualdad
de fratamiento para interesados y para oferentes; en Brasil,
con relacién a la licitacidon publica, Bandeira De Mello in-
dica los siguientes principios: b') competitividad; b'’) isono-
mia; b'"") publicidad; IV) respeto de las condiciones prefija-
das en el pliego; V) posibilidad del postulante de confrolar
el cumplimiento de los principios anteriores; en Colombia,
Libardo Rodriguez enumera los siguientes principios: ¢') de
transparencia; c¢'') de economia; c'"') de responsabilidad;
IV) del equilibrio econdémico financiero del contrato; V) de
interpretacién de la confratacion estatal, en el sentido de
que enlainterpretacion de las normas sobre contratos y de
las cldusulas de los mismos, se tendrdn en consideraciéon los
fines y los principios de que frata el estatuto, los mandatos
de la buena fe y la igualdad y equilibrio entfre prestaciones
y derechos que caracteriza a los confratos conmutativos;
V1) el de la seleccién objetiva; en Costa Rica, Rojas Fran-
co destaca los principios de igualdad, publicidad y frans-
parencia; en Espana, Rodriguez-Arana Muhoz, aludié a los
principios de objetividad, imparcialidad, publicidad, con-
currencia, igualdad de trato, no discriminacion, equidad,
transparencia y de la cldusula del progreso.

24 Durdn Martinez, A. (2013). "Principios de la contratacion

administrativa...”; loc. cit., p. 62.
25 Durdn Martinez, A. (2013). “Principios de la contratacion
administrativa...”; loc. cit., p. 62.

pone de manifiesto especialmente en la
Convencién Interamericana Contra la Co-
rrupcion, suscrita en Caracas el 29 de mar-
zo de 1996 y aprobada en Uruguay por ley
N° 17.008, de 25 de setiembre de 1998, que
contiene disposiciones especificas en mate-
ria de contratos del Estado (articulo lI.5), pre-
cisamente para asegurar la transparencia.

En sintonia con la Convenciéon Interamericao-
na nuestro pais dictd la ley N° 17.060, de 23
de diciembre de 1998, conocida como ley
anticorrupcion. El Capitulo Il denominado
conftrol Social apunta a asegurar la transpa-
rencia en la Administracién PUblica.

Al respecto, en Uruguay, la Ley N° 18.381, de
17 de octubre de 2008, de Acceso a la Infor-
macién Publica, que tiene por objeto promo-
ver la transparencia de la funcion adminis-
trativa de todo organismo publico, sea o no
estatal, y garantizar el derecho fundamental
de las personas al acceso a la informacion
publica, en su articulo 5°, en sede de trans-
parencia activa, dispone:

Todo lo cual se ha potenciado con la crea-
cion de la Agencia de Compras y Contrata-
ciones Estatales (ACCE)2 y de su portal Web?
donde las Administraciones Publicas publi-
can la informacion referida a contrataciones
de obras, bienes y servicios, de forma tal que
constituya una herramienta de fransparen-
cia puesta a disposicidon de la ciudadaniaze,

Es sustantivo recalcar que este principio de
transparencia, sinbnimo de la contratacion
administrativa en sus facetas fradicionales y
en la nueva dimensidn electronica, es el ver-
dadero sostén de una contratacion publica
fransparente, profesional y visible para toda

26 Durdn Martinez, A. (2013). “Principios de la contratacion
administrativa...”; loc. cit., p. 62.

27 Durdn Martinez, A. (2013). “Principios de la contfratacion
administrativa...”; loc. cit., p. 63.

28 Schiavi, P. (2013). La Agencia de Compras y Confrata-
ciones del Estado (ACCE): Desafios de una nueva gestion
en las compras y contrataciones del Estado. Estudios de De-
recho Administrativo, (8), 113-159.

29 https://www.comprasestatales.gub.uy

30 hitps://www.gub.uy/agencia-compras-contratacio-
nes-estado/institucional/cometidos
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la ciudadania, principal escudo en la lucha
contra la corrupcion que aflora en esta ma-
teria.

Il.  EL SECRETO, LA RESERVA Y LA CONFI-
DENCIALIDAD EN LOS PROCEDIMIENTOS DE
CONTRATACION REGULADOS EN EL TOCAF-
2012 COMO LIMITE AL ACCESO A LA INFOR-
MACION PUBLICA.

En los procedimientos de contrataciéon re-
gulados en el TOCAF-2012, aprobado por el
Decreto N° 150/012, de 11 de mayo de 2012,
existen notas de secreto, reserva y confiden-
cialidad, alas cuales haremos referencias en
el presente apartado.

i. Informacion secreta.

El numeral 8° del literal C) del articulo 33 del
TOCAF-2012 refiere a contrataciones que de-
ban “mantenerse en secreto”:

“Articulo 33: Las contrataciones se realizardn
mediante licitacién publica u otro procedi-
miento competitivo expresamente previsto,
de acuerdo a lo que mejor se adecue a su
objeto, a los principios generales de la con-
tfratacion administrativa y de acuerdo a lo
previsto en la normativa vigente.

No obstante, podrd contratarse:

C) Directamente o por el procedimiento que
el ordenador determine por razones de bue-
na administracion, en los siguientes casos de
excepcion:

8) Cuando las circunstancias exijjan que la
operacion deba mantenerse en secreto”...

El articulo 33 del TOCAF-2012 sienta el princi-
pio — cada vez mds debilitado — de que las
contrataciones deben efectuarse por licita-
cion publica.

El yaincontable nUmero de excepciones que
hoy alcanzan a 40 demuestra que, lamenta-
blemente, lo que es y deberia ser la regla ya
ha dejado de serlo.
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Dentro de esas excepciones, el numeral 8)
del Literal C) del articulo 33 del TOCAF -2012
reflere a confrataciones que deben mante-
nerse en secreto con una motivacion vaga
justificada en “... Cuando las circunstancias
exijan...”.

Estamos dentro de uno de los limites al ac-
ceso a la informacidén publica tal cual lo dis-
pone la Ley N° 18.381, de 17 de octubre de
2008, que en su articulo 8° dispone que “Las
excepciones a la informacidn publica serdn
de interpretacion estricta y comprenderdn
aquellas definidas como secretas por la ley
y las que se definan seguidamente como de
cardcter reservado y confidencial”.

La fuente del articulo 33 del TOCAF-2012 es la
Ley N° 15.903, de 10 de noviembre de 1987,
articulo 482 que ha sufrido innumerables mo-
dificaciones a lo largo del fiempo?.

Partiendo de la premisa de que la transpa-
rencia es la regla y los secretos deben ser la
excepcion, y a pesar de la redaccién poco
feliz del numeral 8), entendemos que el acto
administrativo que se ampare en el numeral
8) debe ser debidamente fundado y motiva-
do en razones de interés general que permi-
tan exceptuar que la contratacion se realice
fuera del régimen de publicidad y transpa-
rencia tipico de las contrataciones publicas.

iil. Informacidén reservada.

A. Contrataciones de bienes o servicios,
cualquiera sea su modalidad, por parte de
los entes auténomos y servicios descentrali-
zados integrantes del dominio industrial, co-

31 Fuente IMPO: Ley 15.903 de 10/nov/987, articulo 482
con la redaccién dada por los articulos 653 de la ley 16.170
de 28/dic/990; 738 de la ley 16.736 de 5/ene/996, 27, de la
ley 17.296 de 21/feb/001, 429 de la ley 17.930 de 19/dic/005,
26 de laley 18.046 de 24/o0ct/006, 108 de laley 18.172 de 31/
ago/007, 11 de la ley 18.195 de 14/nov/007, 407 y 506 de la
ley 18.362 de 6/0ct/008; 16, 18 y 250 de la ley 18.834 de 4/
nov/011, y leyes 17.088 de 30/abr/999, articulo 6; 17.296 de
21/feb/001 articulos 404 y 494; 17.978 de 26/jun/006, articulo
8y 18.874 de 23/dic/011, articulo 14; 18.172 de 31/ago/007
arficulo 276; 18.597 de 21/set/009, articulo 25; 18.719 de 27/
dic/010, articulo 692; 18.829 de 24/oct/011, articulo 19 vy
18.834 de 4/nov/011, articulos 17 y 197.



mercial y financiero del Estado, destinada a
servicios que se encueniren de hecho o de
derecho en regimenes de libre competen-
cia.

El literal C) del Articulo 44 del TOCAF-2012 dis-
pone que las compras realizadas al amparo
de la excepcion establecida por el literal C)
numeral 22) del Articulo 33 de este Texto Or-
denado, podrdn clasificarse como reserva-
das por el organismo.

La fuente del articulo 44 del TOCAF-2012 es la
Ley N° 15.903, de 10 de noviembre de 1987,
articulo 485 con la redaccién dada por el ar-
ticulo 26 de la Ley N° 18.834 de 4 de noviem-
bre de 2011, con lo cual estamos ante una
reserva de fuente legal y no administrativa.

Al respecto el numeral 22) del literal C) del
del Articulo 33 del TOCAF-2012 refiere a con-
trataciones de bienes o servicios, cualquie-
ra sea su modalidad, por parte de los entes
autdnomos vy servicios descentralizados inte-
grantes del dominio industrial, comercial y
financiero del Estado, destinada a servicios
que se encuentren de hecho o de derecho
en regimenes de libre competencia.

B. Confidencialidad de la informacion de
las ofertas hasta el acto de Apertura: respon-
sabilidad de la Administracion Contratante.

El Articulo 63 del TOCAF-2012 regula la forma
de presentacion de las ofertas, las condicio-
nes exigidas, la concordancia que deben
guardar con el Pliego de Condiciones par-
ticulares, y consagra en forma expresa una
responsabilidad para la Administraciéon Con-
tratante en cuanto al resguardo de las ofer-
tas utilizando los procedimientos y tecnolo-
gias que aseguren la confidencialidad de la
informacién de tal forma que sea inviolable
hasta el momento fijado para su apertura.

La fuente del articulo 63 del TOCAF-2012 es la
Ley N° 15.903, de 10 de noviembre de 1987,
articulo 502 con la redaccién dada por el ar-
ticulo 36 de la Ley N° 18.834 de 4 de noviem-
bre de 2011.

Una violaciéon de la confidencialidad de lain-
formacion de las ofertas, en tanto inviolable,
hasta el acto de apertura, viciaria en forma
iremediable el procedimiento de contrata-
cién en curso, mds alld de la responsabilidad
de la Administracion.

C. Informaciéon confidencial en las ofer-
tas: limite temporal.

El Articulo 65 del TOCAF-2012 regula la aper-
tura de las ofertas que deberd hacerse en
forma publica y las cuestiones relativas a la
admisibilidad de las ofertas con posibilidad
de salvar aquellos defectos que no se consi-
deren apartamientos sustanciales.

En el contenido de las ofertas se considera-
rdn informaciones confidenciales, siempre
que sean enfregadas en ese cardcter (arti-
culo 10 de la Ley N° 18.381, de 17 de octubre
de 2008), la informacién de clientes, la que
puede ser objeto de propiedad intelectual
y aquellas de naturaleza similar de acuerdo
con lo que establezcan los pliegos Unicos o,
en su caso, el pliego particular. No se con-
sideran confidenciales los precios y las des-
cripciones de bienes y servicios ofertados y
las condiciones generales de la oferta.

La fuente del articulo 65 del TOCAF-2012 es la
Ley N° 15.903, de 10 de noviembre de 1987,
articulo 504 con la redaccién dada por el ar-
ticulo 39 de la Ley N° 18.834 de 4 de noviem-
bre de 2011.

El problema en la préctica se plantea con el
limite temporal en cuanto a la confidencio-
lidad de informacién en las ofertas que son
valoradas por las Comisiones Asesoras de
Adjudicaciones.

En lo que refiere al tema que nos ocupaq, este
articulo contempla la posibilidad de que las
ofertas contengan informacién confidencial
siempre que sean entregadas en ese cardc-
ter (articulo 10 de la Ley N° 18.381, de 17 de
octubre de 2008), como por ejemplo la infor-
maciéon de clientes, la que puede ser objeto
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de propiedad intelectual y aquellas de na-
turaleza similar de acuerdo con lo que esta-
blezcan los pliegos Unicos o, en su caso, el
pliego particular.

No se consideran confidenciales los precios y
las descripciones de bienes y servicios oferta-
dos y las condiciones generales de |la oferta.

Si bien se admite la posibilidad de incluir en
las ofertas informacion confidencial, la cues-
tion que se plantea en la prdctica es hasta
cuando temporalmente rige la misma, ya
que en los hechos por ejemplo la informa-
cion relativa a clientes puede ser uno de los
items que la Comision Asesora de Adjudica-
ciones actuante evalle y pondere en cada
una de las ofertas.

En este caso entendemos que, si la CAA ha
valorado informacién confidencial de las
ofertas y la ha ponderado y tenido en cuen-
ta a los efectos de la elaboracion del orden
de prelacién de los oferentes, deberd antes
de notificar su dictamen a los oferentes, infi-
mar a la empresa cuya oferta contenga in-
formacion confidencial que ya ha sido valo-
rada para que levante tal cardcter, ya que
en caso contrario la oferta, a nuestro juicio,
deberd ser desestimada, por principios ele-
mentales de transparencia e igualdad de
oportunidades, porque una vez que se Nnofti-
fiqgue a los oferentes del orden de prelacion,
que serd el fundamento principal de la pos-
terior adjudicacion, no puede haber impedi-
mentos de ningun tipo para que los oferen-
tes accedan al contenido total de todas las
ofertas evaluados por la Comisidén Asesora de
Adjudicaciones para elaborar su Dictamen.
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5. LA AGENCIA DE COMPRAS Y CONTRA-
TACIONES DEL ESTADO (ACCE)®==,

. Ubicacion institucional de la Agencia
de Compras.

El articulo 81 de la Ley N° 18.362 de 6 de oc-
tubre de 2008% crea en el Inciso 02 “Presiden-
cia de la Republica”, la “Agencia de Com-
pras y Contrataciones del Estado” (ACCE o
Agencia de Compras).

Posteriormente, el articulo 14 de la Ley N°
18.834, de 4 de noviembre de 2011 sustituyd
los articulos 81 y 82 de la Ley N° 18.362 de 6
de octubre de 2008.

Finalmente, el articulo 39 de la Ley N° 18.996
de 7 de noviembre de 20123 sustituye el arti-
culo 81 de la Ley N° 18.362, de 6 de octubre
de 2008, en la redaccion dada por el articulo
14 de la Ley N° 18.834, de 4 de noviembre de
2011, disponiendo la creacion de la Agencia
de Compras y Contrataciones del Estado”
(ACCE o Agencia de Compras) en el Inciso
02 “Presidencia de la Republica” como 6r-
gano desconcentrado, que funcionard con
autonomia técnica.

Il. Finalidad de la Agencia de Compras.

La finalidad de “la Agencia de Compras vy
Contrataciones del Estado” (ACCE) en lo

32 Alrespecto se recomienda la lectura de SCHIAVI,
Pablo- “La Agencia de Compras y Contrataciones Estato-
les (ACCE). Desafios de una nueva gestidén en las compras
y contrataciones del Estado”; publicada en: Estudios de
Derecho Administrativo, Contratacion Administrativa, 2013,
- N° 8; Director Augusto DURAN MARTINEZ; Coordinador
Pablo SCHIAVI, La Ley Uruguay; Buenos Aires, 2013; pdgs.
113-159; en Derecho Administrativo, Revista de Doctrina,
Jurisprudencia, Legislacion y Practica, N° 93 Mayo / junio
2014; Buenos Aires-Argentina; y en Revista de Legislaciéon
Uruguaya - Sistematizada y Analizado- Editorial La Ley Uru-
guay, Ano V —N° 3- Abril 2014.

33 Alrespecto se recomienda la lectura de Estudios de
Derecho Administrativo, Contratacion Administrativa, 2013,
- N° 8; Director Augusto DURAN MARTINEZ; Coordinador
Pablo SCHIAVI, La Ley Uruguay; Buenos Aires, 2013.

34 Rendicién de Cuentas y Balance de Ejecucién Presu-
puestal correspondiente al Ejercicio 2007.

35 Rendicién de Cuentas y Balance de Ejecucién Presu-
puestal correspondiente al Ejercicio 2011.

36 Redaccién vigente del articulo 81 de la Ley N° 18.362,
de 6 de octubre de 2008, en la redaccién dada por el arti-
culo 39 de la Ley N° 18.996 de 7 de noviembre de 2012.



que refiere a “promover y proponer accio-
nes tendientes a la mejora de la gestion y la
fransparencia de las compras y, en general,
de las contfrataciones del sector publico” fue
incorporada a texto expreso por el articulo
14 de la Ley N° 18.834, lo cual luce en la re-
daccidén actual dada por el articulo 39 de la
Ley N° 18.996 (aunque no estaba prevista en
la redacciéon original).

En tal sentido el articulo 81 de la Ley N° 18.362
cuando dispuso la creacion en el Inciso 02
“Presidencia de la Republica” de la “Agen-
cia de Compras y Contrataciones del Esta-
do” (ACCE), no hizo mencién alguna a su
finalidad.

Porimperio del articulo 14 de la Ley N° 18.834,
se dispone que la Agencia de Compras ten-
dréd como finalidad promover y proponer ac-
ciones tendientes a la mejora de la gestion y
la transparencia de las compras y, en gene-
ral, de las contrataciones del sector publico.

Finalmente, el articulo 39 de la Ley N° 18.996
de 7 de noviembre de 2012 al sustituir el arti-
culo 81 de la Ley N° 18.362, de 6 de octubre
de 2008, en laredaccion dada por el articulo
14 de la Ley N° 18.834, de 4 de noviembre
de 2011, no modifica en este punto lo ya dis-
puesto por el articulo 14 de la Ley N° 18.834.

En el mismo sentido, la Ley de Adquisiciones
y Contrataciones de la Administracion PU-
blica, aprobada por Decreto N° 868 de la
Asamblea Legislativa de la Republica de El
Salvador, el 12 de abril de 2000, en su Titulo Il
“Unidades Normativas y Ejecutoras”, crea la
Unidad Normativa de Adquisiciones y Con-
trataciones de la Administracion Publica,
“UNAC”, la cual estard adscrita al Ministerio
de Hacienda, y funcionard bajo el principio
rector de centralizacidn normativa y descen-
tralizacién operativa, con autonomia funcio-
nal y técnica (Art. 6°).

Asimismo, de acuerdo al articulo 9°, cada
institucion de la Administraciéon Pdblica esta-
blecerd una Unidad de Adquisiciones y Con-
trataciones Institucional “UACI”, responsable

de la descentralizacion operativa y de rea-
lizar todas las actividades relacionadas con
la gestidon de adquisiciones y contrataciones
de obras, bienes y servicios. Esta unidad serd
organizada segun las necesidades y carac-
teristicas de cada entidad e institucién, y
dependerd directamente de la institucion
correspondiente. Dependiendo de la es-
tructura organizacional de la institucion, del
volumen de operaciones u otras caracteristi-
cas propias, la UACI podrd desconcentrar su
operatividad a fin de facilitar la adquisicion y
contratacion de obras, bienes y servicios.

lll.  Laimportancia de la mision y vision de
una organizacion.

La misidn y vision definen la base de la com-
pania, representan por qué y para qué exis-
te dicha firma y todas las lineas laborales se
trazan en relacién a estas definiciones. En
ambos conceptos estdn las ideologias mds
arraigadas, los valores y propdsitos con los
que se articula todo el desarrollo de la orga-
nizacionss,

Ya que la misidn y vision no son modificables,
es muy importante que su definicion sea bre-
ve y especifica. Esto hard mds claro el men-
saje y mds arraigado quedard en los trabaja-
dores y clientes.

Siguiendo estas tendencias modernas en el
derecho comparado, sumamente arraiga-
da en la actividad privada en nuestro pais y
reconocidas en forma incipiente en el sector
publico, la Agencia de Compras y Contrata-
ciones Estatales define su mision y visidon de
acuerdo a tales lineamientos.

-Mision¥: “La Agencia de Compras y Con-
trataciones del Estado promueve la mejo-
ra de gestion y la transparencia del sistema
de compras y contrataciones del sector
publico, brindando asesoramiento para la
generacion de politicas publicas, el marco
normativo, la tecnologia, la capacitacion

37 “Harvard Business Review": http://hbr.org/magazine.
38 “Harvard Business Review”: http://hbr.org/magazine.
39 http://www.comprasestatales.gub.uy/.
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necesaria y amplio acceso a la informaciéon
generada”.

-Visiéon#®: “Ser reconocida como un instru-
mento efectivo para la promocion, articula-
cion y gestion de politicas publicas referidas
a compras y contrataciones estatales y por
la generaciéon de confianza y transparencia
en el sistema”.

Tal como resulta de la lectura de la mision y
vision de la Agencia de Compras, conceptos
como la promocion de politicas publicas, la
tfransparencia® y la eficiencia se fransforman
en elementos recurrentes e imprescindibles
para una mejora de la gestion del sistema de
comprasy contrataciones del sector publico,
tal cual ha acontecido en otros paises de la
region (por ejemplo Chile2, Colombia#, Cos-
ta Rica®, Ecuadors, Panamd*, Paraguay?,
Pery).

Carlos E. Delpiazzo hace referencia a una
dimension tecnoldgica de la transparencia
que refiere al advenimiento de los avances
tecnoldgicos, informdaticos y telemdaticos en
el dmbito publico*, que no sélo permiten
nuevas modalidades de interaccidon entre
la Administracion y los administrados®, y de

40 http://www.comprasestatales.gub.uy/.

41 Alrespecto se sugiere la lectura de Schiavi, Pablo- El
Control del Acceso a la Informacién PUblica y de la Pro-
teccién de Datos Personales en el Uruguay, Universidad

de Montevideo - Facultad de Derecho, Montevideo 2012,
pdg. 37 y siguientes; Schiavi, Pablo (Coordinador) — Estudios
de Informacién Publica y Datos Personales: Recopilaciéon
de Trabajos de Investigacion de los cursos de postgrado
2012-2013. Montevideo: Universidad de Montevideo. Facul-
tad de Derecho, 2014.

42 Sitio Web de Chile Compra: http://www.chilecompra.
cl/

43 Sitio Web de Colombia Compra Eficiente: http://www.
colombiacompra.gov.co/

44  Sitio Web de Costa Rica Compra Red: https://www.
hacienda.go.cr/

45 Sitio Web de Ecuador Compras Publicas: https://www.
compraspublicas.gob.ec/

46 Sitio Web de Panamd Compra: http://www.panama-
compra.gob.pa/

47 Sitio Web de Paraguay Compras Publicas: https://www.
contrataciones.gov.py/

48 Sitio Web de Peru Sistema Electrénico: http://www2.
seace.gob.pe/

49 Delpiazzo, C. (1998). Automatizacién de la actividad
administrativa en el marco de la reforma del Estado.
Estudios de Derecho Administrativo, Anuario de Derecho
Administrativo; F.C.U., Montevideo, 1998, T° VI, p. 17 y ss.

50 Delpiazzo, C. (1995). El procedimiento administrativo y
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manifestaciéon de la voluntad administrati-
va, sino que permiten a los érganos publicos
exhibir en tiempo real su accionar y asi posi-
bilitar nuevas formas de control y participa-
cions,

Cada dia es mayor la posibilidad de manejar
herramientas informdticas como las compu-
tadoras, las redes de telecomunicaciones,
Internet, los teléfonos celulares, los periddicos
digitales, dispositivos portdtiles, etc. Su utiliza-
cidén ha hecho mds fdcil y accesible la infor-
macién, ha mejorado la comunicacién, ha
permitido reducir distancias geogrdficas e
incluso en la actualidad representan nuevas
formas de educacion. El uso de toda esta
nueva tecnologia, su desarrollo e implemen-
taciéon, se denomina Tecnologia de la Infor-
maciéon y el Conocimiento (TIC), y es la base
para la construccion del Gobierno Electroni-
co=,

IV. Integracién y Direccion de La Agencia
de Compras.

i. Consejo Directivo Honorario (CDH).

El Arficulo 14 de la Ley N° 18.834 de 4 de no-
viembre de 20115 sustituyd el articulo 81 de la
Ley N° 18.362 de 6 de octubre de 2008.

De acuerdo con el articulo referido, la Agen-
cia “tendrd un Consejo Directivo Honorario
encargado de disenar las lineas generales
de accidn, dirigir la Agencia de Compras y
evaluar el desempeno y resultados obteni-
dos. Estard integrado por seis miembros, uno
de los cuales serd el Presidente, a propues-
fa conjunta de la Oficina de Planeamiento
y Presupuesto y del Ministerio de Economia y
Finanzas; los cinco restantes actuardn en re-

las nuevas tecnologias de la informacién, Revista Uruguaya
de Derecho Constitucional y Politico; Tomo VI, N° 48, pdg.
417 y sigtes.; — Derecho Informdatico Uruguayo, Idea, Monte-
video, pdg. 148 y ss.

51 Delpiazzo, C. (2001). Desafios actuales del control, FCU,
Montevideo, pdg. 97 y ss.

52 Schiavi, P. (2012). El Confrol del Acceso a la Informa-
cién PuUblica y de la Proteccién de Datos Personales en el
Uruguay, Universidad de Montevideo - Facultad de Dere-
cho, Montevideo 2012, pdg. 37 vy ss.

53 TOCAF - Decreto N° 150/012 de 11 de mayo de 2012,
Articulo 151.



presentacion de la Oficina de Planeamiento
y Presupuesto, del Ministerio de Economia y
Finanzas, del Ministerio de Industria, Energia y
Mineria, de la Agencia para el Desarrollo del
Gobierno de Gestion Electronica y la Socie-
dad de la Informacién y del Conocimiento y
de las empresas publicas, siendo todos ellos
designados por el Presidente de la Republi-

”

ca .

Tal como surge de la nueva redaccion, en
lo que respecta a los cometidos del Conse-
jo Directivo Honorario, ademds de ser el en-
cargado de disenar las lineas generales de
accion y evaluar el desempeno y resultados
obtenidos; se le atribuye ni mds ni menos que
“dirigir la Agencia de Compras”, esto es, la
direccién de la misma.

Ademds, se modifica la integracion del Con-
sejo Directivo Honorario cuyo nUmero de
miembros pasa de cinco a seis dando lugar
ahora al representante del Ministerio de In-
dustria, Energia y Mineria no incluido en la in-
tegraciéon original.

ii. Consejos Asesores Honorarios.

De acuerdo al articulo 81 de la Ley N° 18.362
de 6 de octubre de 2008, el Consejo Directivo
Honorario podrd proponer la integracion de
distintos Consejos Asesores Honorarios, cuya
creacion serd resuelta por el Poder Ejecutivo.
El objetivo de dichos Consejos serd fortale-
cer capacidades en materias de compras,
incorporando para ello el asesoramiento de
actores relevantes en dreas especificas.

En este punto cabe destacar, como un cla-
ro ejemplo de convergencia entre el sector
publico y el sector privado, la creacién por
Resolucidon del Poder Ejecutivo N° 004/012
de fecha 22 de febrero de 2013, a propues-
ta del Consejo Directivo Honorario (CDH) de
la ACCE, de un Consejo Asesor Honorario
de Proveedores que estd integrado por re-
presentantes de cada una de las siguientes
instituciones: Cdmara Nacional de Comercio
y Servicios del Uruguay (CNCS); Cadmara de
Industrias del Uruguay (CIU); Cdmara de la

Construccion del Uruguay (CCU); Asociacion
Nacional de Micro y Pequena Empresa (AN-
MYPE) vy la Liga de la Construcciéon del Uru-

guay.
6. REFLEXIONES FINALES.

Con el advenimiento de las nuevas tecnolo-
gias de la informacién y las comunicaciones,
tal como senalaba el Prof. Carlos Delpiazzo,
la convergencia tecnoldégica ha dado paso
a la contratacion electréonica, que ha tenido
significativo impacto en el sector publico de
la economia.

En materia de procedimientos de contro-
tacion, su desarrollo mediante expediente
electronico facilita enormemente la actua-
cion de la Administracion y de los interesa-
dos, no acotados por horarios y distancias
para realizar sus presentaciones y gestiones.

Ademds, la interactuacion electréonica en-
tre las Administraciones y los administrados
no sdlo posibilita a estos acceder a multipli-
cidad de informaciones, sino que también
permite a la Administracion la realizacion de
consultas publicas sin asistencia fisica simul-
tanea de los convocados y demds interesa-
dos en participar, dando un nuevo rostro a
viejos procedimientos como el de la audien-
cia publica.

Esimportante destacar tanto enlalegislacion
salvadorena como en la legislacién urugua-
ya, la existencia de un organismo rector de
la contratacién publica que tenga faculta-
des de supervision, control y reglamentacion.

Estos organismos rectores fueron creados
con el objetivo de contribuir a mejorar las
condiciones en que la Administraciéon PU-
blica procesa sus compras, asi como para
desarrollar las herramientas que aseguren la
mayor transparencia en la gestion de com-
pras, realizando para ello acciones de nor-
malizacion, estandarizacién, planificaciéon vy
seguimiento, asi como la instrumentacion de
las herramientas tecnoldgicas de apoyo ne-
cesarias.
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Son indiscutibles los impactos en la transpa-
rencia del sistema de contrataciones publi-
cas, provocados y/o impulsados por la di-
vulgacién electréonica de la informaciéon y el
seguimiento a las transacciones relaciona-
das con las contrataciones.

El empleo de las tecnologias de la informa-
cion y de las comunicaciones en los procedi-
mientos administrativos de la Administracion
PUblica, y especialmente en materia de con-
tratacion administrativa, tiene un alto impac-
to en las culturas organizaciones publicas,
con lo cual, la capacitacion e induccién de
los funcionarios publicos — los de hoy, vy las
nuevas generaciones- es indispensable para
el éxito y la ejecucion eficiente de estos nue-
vos modelos.

Funcionarios publicos capacitados y actua-
lizados en estas nuevas tecnologias es un
punto de partida obligatorio para las Admi-
nistraciones PUblicas.

Reglas de juego claras y fransparentes, érga-
nos rectores fuertes y sistemas electronicos
accesibles para todos, redundardn - sin lu-
gar a dudas- en una mejora en los sistemas
de contratacion publica, y en una mayor
transparencia, en tanto sindbnimo ineludible
de todo Estado de Derecho.
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MINERAL REGULATION IN THE XXI CENTURY
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Resumen

El presente trabajo constituye un estudio so-
bre el trdnsito del régimen juridico tradicio-
nal de las concesiones del dominio puUblico
minero, que constituyeron un estimulo a la
inversion privada (fomento de participacion



privada), hacia una reforma del régimen juri-
dico del sector, derivaba de los recientes de-
cretos del Ejecutivo Nacional que declararon
al oro y al carbédn como minerales estraté-
gicos (reduccion de la participacion priva-
da) y de las posibles consecuencias que se
pueden deducir tanto para el Estado como
para los operadores mineros, por este nuevo
régimen juridico sobre los derechos mineros
adquiridos, con anterioridad a su entrada en
vigor.

Abstract

This paper studies the change from the tradi-
tional legal regulations of the mining public
domain concessions, that constfituted a sti-
mulus to the private investment (promotion
of private participation), to the reform of its
juridical dispositions, derived from the recent
decrees from the National Executive that de-
clared the golg and coal a strategic mineral
(reduction of private participation) and the
possible consequences that can be dedu-
ced as much for the State as for the mining
operators, in case it is decided to apply this
new legal regime over the already acquired
mining rights, prior to its entry into force.

Palabras claves

Concesiones — minerales - estratégicos — re-
gulaciéon — derechos adquiridos

Key words

Concession - strategic - minerals - regulation
- acquired rights -

I Introduccion

Los recursos naturales renovables o no y en
especial los recursos minerales son propie-
dad del Estado, razdn por la que su interven-
cion resulta necesaria en la medida que se
ha entendido que tales recursos no pueden
ser explotados por una sola persona o grupo
de personas, de manera exclusiva y para su
Unico beneficio, sino que tal actividad debe
realizarse con fines de utilidad publica, per-

mitiendo asi el aprovechamiento y satisfac-
cion de los intereses generales, lo que ha
llevado al Estado a establecer los titulos de
intervencién tanto sobre la titularidad de las
minas, como sobre la actividad minera.

En la actualidad, la regulacion de la activi-
dad minera se encuentra conformada por el
conjunto de principios y reglas juridicas, eco-
némicas, técnicas y ambientales propias de
dicha actividad, querigenla titularidad de las
minas, las relaciones que se establecen entre
el Estado y los propietarios de los inmuebles
donde se encuentran las minas, cuando este
no es tal propietario, las modalidades de ex-
ploraciéon y explotaciéon, tanto directamente
por el Estado como por terceros, asi como
las relaciones que pueden surgir entre estos,
con sujecion a las condiciones que permitan
el aprovechamiento econdmico eficiente y
el desarrollo sostenible de la actividad.

Es asi como se puede afirmar sin duda algu-
na, que el régimen de las minas se encuentra
infegrado por un componente juridico, uno
econdmico, el técnico y otro ambiental que
se complementan para originar una regula-
cion capaz de garantizar la eficiencia eco-
némica, la satisfacciéon del interés general y
la sostenibilidad de la actividad empresarial.

Dichas circunstancias justificaron la modifica-
cion de un ordenamiento juridico que estuvo
sin mayores cambios desde la primera mitad
del siglo XX y que ha sido objeto de una im-
portante reforma hacia comienzos del siglo
XXI, a la que la doctrina cientifica no le ha
dedicado el tiempo de reflexion necesario.

Es por ello que se va a analizar cudl ha sido
el desarrollo de la actividad minera en los
tiempos recientes, que ha transitado de un
régimen juridico cuya construccion se inicié
hace mds de siglo y medio, contando con
un nivel de evolucidon que quedd plasmado
enla Ley de Minas y el Reglamento de la Ley
de Minas!, asi como en la expedicidon del De-
creto N° 2039, mediante el cual se estable-

1 Gaceta Oficial N° 121, (18/1/1945).
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cidé la denominada «reserva residualy, de las
actividades de exploracion y explotacion de
todos los minerales en el territorio nacional,
qgue no hubieren sido reservados previamen-
te2,

Ese modelo de regulaciéon fue sustituido por
el Decreto con rango vy fuerza de Ley de Mi-
nas?, dictado de manera concomitante al
debate llevado a cabo en el proceso cons-
tituyente, que condujo a la expedicidn de
la Constitucion de 19994y al posterior Regla-
mento de la Ley de Minass, que han venido a
transformar el régimen de propiedad de las
minas, de su administracién, asi como de los
titulos habilitantes para la exploracion, la ex-
plotacion y la comercializacion.

Esto llevard a efectuar un andlisis de la trans-
formacién de la regulacion minera, con la
finalidad de estudiar cudl es su grado de in-
cidencia en la posibilidad de otorgar conce-
siones a los particulares en este sector eco-
némico, asi como de las limitaciones que se
pueden establecer al ejercicio de la iniciati-
va privada.

Para una mayor claridad en la exposicion, se
dividird el presente estudio en los siguientes
aspectos a saber: la regulaciéon en la Ley de
Minas de 1999 (ll); la regulacién de las activi-
dades minero auriferas (lll); los aspectos de la
regulacién aurifera que introduce la reforma
de 2014 (IV); la regulacion del sector carbo-
nifero que surge de la aplicacién del Decre-
to con rango, valor y fuerza de ley orgdnica
que reserva al Estado las actividades de ex-
ploracién y explotacion del oro y demds mi-
nerales estratégicos (V); vy, las consideracio-
nes finales (VI).

Il. La regulacion en la Ley de Minas de
1999

A mediados de la década de los ochen-
ta del siglo XX, la Comisidn Permanente de

Gaceta Oficial N° 31.175, (15/2/1977).
Gaceta Oficial N° 5.382, (28/9/1999).
Gaceta Oficial N° 5.453, (24/3/2000).
Gaceta Oficial N° 37.155, (9/3/2001).

OO OWON

Energia y Minas de la Cdmara de Diputados
del Congreso de la Republica constituyd una
subcomision especial para elaborar un ante-
proyecto de reforma de la Ley de Minas¢.

Una década después se introdujo un pro-
yecto de Ley Orgdnica de Minas, el dia 28
de noviembre de 1996 y luego se presentd
un nuevo proyecto de reforma de la Ley de
Minas, el dia 25 de junio de 1997.

Estos constituyen los antecedentes del cam-
bio del régimen juridico en la Ley de Minas,
que se produce de manera simultdnea al
debate constituyente que conduciria a la
Constitucion de 1999, lo que permite encon-
trar la coherencia entre ambos textos.

Es asi como la Ley declard que «las minas
O yacimientos minerales de cualquier clase
existentes en el territorio nacional pertene-
cen a la Republica, son bienes del dominio
publico y, por tanto, inalienables e impres-
criptiblesy” y seguidamente también declara
de utilidad publica la materia minerae.

La intencidn expresa de la Ley es eliminar al-
gunas de las tradicionales figuras del Dere-
cho Minero en Venezuela, tal como se afirma
en el texto de la exposicidn de motivos de la
misma, al senalar que «el proyecto adopta
el sistema dominial que comprende las dos
modalidades mencionadas anteriormente,
es decir, la explotacion directa o explotacion
mediante concesiones facultativas, en con-
secuencia, esto provoca la eliminacién del
sistema regalista y desaparecen por tanto las
figuras del denuncio, la exploracion libre, la
explotacion exclusiva y el libre aprovecha-
mienton.

Las actividades de exploracion, explotacion
y aprovechamiento de los recursos minerales,
sélo podrdn hacerse mediante las siguientes
modalidades’:

6 E. Amorer, (1998: pp. 74-75).

7 Articulo 2 de la Ley de Minas.
8 Articulo 3 de la Ley de Minas.
9 Articulo 7 de la Ley de Minas.



a) Directamente por el Ejecutivo Nacional;
b) Concesiones de exploracion y subsiguien-
te explotacion;

c) Autorizaciones de explotacion para el
ejercicio de la pequena mineria;

d) Mancomunidades mineras; vy,

e) Mineria artesanal.

Las modalidades mencionadas serdn anali-
zadas inmediatamente, con la finalidad de
precisar en cudles de ellas se admite la parti-
cipacién privada.

i. El marco general de los derechos mi-
neros

Todos los derechos mineros son temporales,
se ejercen dentro de los limites geogrdficos
determinados y conforme a los términos de
la ley y demds disposiciones aplicables.

En principio, toda persona, natural o juridica,
nacional o extranjera, domiciliada en el pais
podrd obtener derechos mineros, para reali-
zar las actividades senaladas en la leyr.

No obstante, la ley establece dos catego-
rias de inhabilitaciones: Las temporales y las
permanentes: En la primera, es decir, de in-
habilitados temporalmente para aspirar a
obtener los derechos mineros, ni por si, ni por
interpuesta personaq, salvo por herencia o le-
gado, se encuentran los miembros del Poder
PUblico Nacional, Estadal o Municipal".

Enla segunda, de inhabilitados permanentes
estarian los gobiernos extranjeros, que no po-
drdn ser titulares de derechos mineros dentro
del territorio nacional2z. Cuando se trate de
entes que dependan de dichos gobiernos o
de empresas en las cuales ellos tengan una
participacioén tal que, en virtud del capital o
estatutos, les confiera el control de la empre-
sa, para el otorgamiento del derecho mine-
ro, requerirdn de la aprobacién previa del
Congreso de la Republica.

10 Articulo 17 de la Ley de Minas.
11 Articulos 20y 21 de la Ley de Minas.
12 Articulo 22 de la Ley de Minas.

il La reserva al Estado de la actividad
minera

Cuando el Ejecutivo Nacional lo considere
conveniente al interés publico podrd reser-
varse mediante Decreto, determinadas sus-
tancias minerales y dreas que las contengan,
para explorarlas o explotarlas directamente
por érgano del Ministerio de Industrias Bdsi-
cas y Mineria, o mediante empresas de la ex-
clusiva propiedad de la Republicar,

Al analizar la reserva sobre la actividad mi-
nera, la doctrina cientifica ha senalado que
esta implica el «ejercicio exclusivo por el Eje-
cutivo Nacionaly4, lo que también puede
ocurrir con las actividades conexas respecto
a determinados minerales, siempre que asi
convenga al interés publicos.

iii. Las concesiones de exploracion y ex-
plotaciéon mineras

La concesion minera es el acto juridico uni-
lateral expedido por el Ejecutivo Nacional,
mediante el cual se otorgan a su fitular los
derechos exclusivos a la exploracidn y explo-
taciéon y se le imponen obligaciones, para el
aprovechamiento de los recursos o sustan-
cias minerales, que se encuentren dentro del
dmbito espacial concedidors.

Las concesiones que otorgue el Ejecutivo Na-
cional conforme a la ley, serdn Unicamente
de exploracion y subsiguiente explotacion, su
duracién no debe exceder de 20 anos', con-
tados a partir de la fecha de la publicacion
del Certificado de Explotacion en la Gaceta
Oficial, pudiendo prorrogarse su duracién por
periodos sucesivos no mayores de 10 anos, si
asi lo solicitase el concesionario cuando se
encontrare solvente, dentro de los 3 anos
anteriores al vencimiento del periodo inicial
y el Ministerio de Industrias Bdsicas y Mineria

13 Articulo 23 de la Ley de Minas.

14 A.R.Brewer-Carias, (2007a: pp. 516-517).

15 Arficulo 86 de la Ley de Minas.

16 Articulo 24 de la Ley de Minas.

17 El cardcter temporal de las concesiones tiene anclaje
en el articulo 113 de la Constitucion.
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lo considerase pertinente, debiendo decidir
dentro del lapso de 6 meses. En caso de no
producirse la notificacidén oportunamente, se
entenderd otorgada la prérroga (presuncion
de silencio positivo). Esta podrd exceder del
periodo original otorgador.

Si el Ejecutivo Nacional estuviese dispuesto a
efectuar actividades mineras sobre minerales
no otorgados en el dmbito de una concesion
podrd hacerlo directamente o mediante las
modalidades previstas en la ley”, sin perjui-
cio de las actividades del concesionario. De
acogerse la modalidad de la concesion, el
concesionario original tendrd derecho prefe-
rente para obtener la concesion en igualdad
de condiciones®.

El derecho de exploracion y de explotacion
que se deriva de la concesion es un derecho
real inmueble y puede ser enajenado, gra-
vado, arrendado, sub-arrendado, traspasa-
do o ser objeto de sub-contrataciones para
la explotacién, siempre que medie permiso
previo otorgado por el Ministerio de Industrias
Bdsicas y Mineria, y que se demuestre efecti-
vamente que la negociacién cuya autoriza-
cion se solicita, se hard exclusivamente para
el eficiente desarrollo del proyecto de explo-
tacion, previamente aprobado por este Mi-
nisterio, dentro de los lapsos autorizados para
la ejecuciéon del mismo?'.

El Ministerio de Industrias Bdsicas y Mineria
no autorizard ninguna de las negociaciones
previstas en la Ley, si el concesionario no ha
realizado las actividades previas y las inver-
siones requeridas para la presentacion del
programa de desarrollo y explotacion, el
cual deberd consignarse 30 dias antes de ini-
ciar la explotacion.

Dentro del lapso de 45 dias continuos, conta-
dos a partir de la recepciéon de la solicitud, el
Ministerio de Industrias Bdsicas y Mineria de-
berd decidir sobre los permisos solicitados y

18 Articulo 25 de la Ley de Minas.
19 Articulo 7 de la Ley de Minas.

20 Articulo 27 de la Ley de Minas.
21 Articulo 29 de la Ley de Minas.

en caso de no producirse la decision expresa
en el lapso indicado, se considera que opera
una presuncion de denegacionz,

Todo acto juridico que tenga por objeto la
concesiéon o que de algun modo la afecte,
respetard la indivisibilidad de la misma. Los
traspasos parciales no surtirdn efecto respec-
to del Ejecutivo Nacional, pero quedan a sal-
vo de esa excepcion, cuando versen sobre
el derecho proindiviso de los cofitulares, en
cuyo caso los cesionarios responderdn soli-
dariomente del pago de la totalidad de los
impuestos y del cumplimiento de las demds
obligaciones que apareja la concesionz,

El titulo de las concesiones de exploracion
y explotacion deberd contener los siguien-
tes senalamientos: duracion del periodo de
exploracion y de explotacion; ubicacion,
extension y alinderamiento del drea conce-
dida, ventajas especiales convenidas y toda
ofra circunstancia que defina, de mane-
ra precisa, las condiciones de la concesion
otforgada.

En todo fitulo minero se considera implicita
la condicién, de que las dudas y controver-
sias de cualquier naturaleza que puedan
suscitarse con motivo de la concesidn y que
no puedan ser resueltas amigablemente por
ambas partes, incluido el arbitraje, serdn de-
cididas por los tribunales competentes de la
Republica, de conformidad con sus leyes, sin
que por ningun motivo ni causa puedan dar
origen a reclamaciones extranjeras?.

iv. El procedimiento administrativo para
las concesiones

Quien aspire al otorgamiento de una con-
cesion minera debe dirigir una solicitud que
cumpla los requisitos legales, al Ministerio de
Industrias Bdsicas y Mineria, para que la ad-
mita o la rechace. En caso de no haberse

22 Articulo 30 de la Ley de Minas.
23 Articulo 31 de la Ley de Minas.
24  Articulo 32 de la Ley de Minas.
25 Articulos 151 de la Constitucion y 33 de la Ley de Mi-



cumplido alguno de los requisitos, le notifica-
ré al interesado para que subsane la omision
en el plazo indicado y de no producirse la
misma, procederd a inadmitir la solicitud,

El solicitante deberd acreditar ante el Minis-
terio de Industrias Bdsicas y Mineria su ca-
pacidad técnica, econdmica y financiera,
para explorar y explotar eficientfemente el
drea solicitada en concesion?.

El Ministerio de Industrias Bdsicas y Mineria ad-
mitird o rechazard la solicitud de concesion
y notificard al interesado su decision dentro
de un lapso de 40 dias continuos, contados
a partir de la obtencién de la autorizacion
de ocupacion del territorio expedida por el
Ministerio del Ambientez,

Una vez admitida una solicitud de conce-
sion, no se admitird otra para el mismo mine-
ral y en el mismo lote, salvo que la anterior
hubiere sido negada?. Luego de efectuadas
las publicaciones, el solicitante dispondrd de
un lapso de 5 dias continuos siguientes a la
Ultima de las publicaciones, para consignar
ante el Ministerio de Industrias B&sicas y Mine-
ria, sendos ejemplares de dichas publicacio-
nes, en caso contrario, se paralizard el pro-
cedimiento y quedard sujeto a la perencion
conforme a la ley®.

Podrdn oponerse al otorgamiento de la con-
cesidon quienes tengan una concesién otor-
gada en la misma drea; o pudieren resultar
invadidos parcialmente en dicha drea de
otorgarse la concesion solicitada y cualquier
otro titular de un derecho minero, que pue-
da resultar afectado en razdn del drea y del
mineral solicitado®.

Otorgada la concesion si se han cumplido
todos los requisitos establecidos, se expedird
el titulo de exploracidén mediante resolucion

26 Articulos 40 y 41 de la Ley de Minas, 10y 11 del Regla-
mento.

27 Articulo 13 del Reglamento de la Ley de Minas.

28 Articulos 10 y 12 del Reglamento de la Ley de Minas.
29 Articulos 40 y 41 de la Ley de Minas.

30 Articulo 14 del Reglamento de la Ley de Minas.

31 Articulo 42, parégrafo Unico de la Ley de Minas.

que se publicard y que luego deberd ser pro-
tocolizada, en la Oficina Subalterna de Re-
gistro de circunscripciéon de ubicaciéon de la
concesion?,

V. Los derechos otorgados por la conce-
sion de exploracién

La concesion de exploracion y subsiguiente
explotacion confiere al concesionario, sus
herederos o causahabientes, durante el pe-
riodo exploratorio, el derecho exclusivo de
explorar el drea concedida y de elegir para
su explotaciéon la superficie que determine el
estudio de factibilidad técnico, financiero y
ambiental, pero en ningUn caso dicha super-
ficie serd mayor de la mitad del drea con-
cedida para la exploracién en parcelas que
dentro de ellas seleccionare y no podrdn ex-
ceder de 513 hectdreas cada una, segun el
plano general que deberd presentarse al Mi-
nisterio de Industrias Bdsicas y Mineria.

El periodo de la exploraciéon tendrd una du-
racién no mayor de 3 anos, que se determi-
nard en el Titulo Minero respectivo, de acuer-
do con la naturaleza del mineral de que se
trate, el cronograma de actividades y de
inversion presentado por el solicitante de la
concesiéon, asi como de las demds circuns-
tancias pertinentes pudiendo ser prorrogado
por una sola vez y por un lapso ho mayor de
1 ano,

El concesionario debe presentar un estudio
de factibilidad técnico, financiero y ambien-
tal de la concesion y cualquier otra informa-
cién sobre las actividades que para el apro-
vechamiento del mineral se proponga llevar
a cabo, dentro del lapso de exploracion
contemplado en la Ley.

El estudio de factibilidad técnico, financiero
y ambiental que deba presentar el conce-
sionario serd realizado de acuerdo con los
instructivos elaborados por los Ministerios de
Industrias Basicas y Mineria; y del Ambiente y

32 Articulo 45 de la Ley de Minas.
33 Articulo 48 de la Ley de Minas.
34 Articulos 49 de la Ley de Minas y 20 del Reglamento.
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se le acompanard el plano de cada unidad
parcelaria seleccionada, en coordenadas
Universal Transversal Mercator (U.T.M.)3.

En caso que el estudio no sea conformado
por el Ministerio de Industrias Bdsicas y Mine-
ria, lo notificard al concesionario por acto
debidamente motivado y este dispondrd de
hasta 90 dias continuos para la presentacion
de un nuevo estudio®,

Cuando se admitan los planos y sea con-
formado el estudio de factibilidad técnico,
financiero y ambiental, el Ministerio de Indus-
trias B&sicas y Mineria otorgard el Certificado
de Explotacion correspondiente y la Direc-
cion General de Minas expedird al interesa-
do la planilla de liguidacidén por concepto
de tasa de Ley del Timbre Fiscal, para que se
realice el pago y la consignacion de la pla-
nilla, dentro de los diez 10 dias continuos, del
lapso de 30 dias establecido para la expedi-
cion del Certificado de Explotacion previsto
en la Ley¥.

Antes de iniciar la actividad exploratoria, el
concesionario presentard ante el Ministerio
de Industrias Bdsicas y Mineria un programa
de exploracién del drea de la concesion,
con su respectivo cronograma de ejecucion
y el plan de inversion para el periodo a que
se refiere la leys,

El concesionario puede solicitar la prorro-
ga del periodo exploratorio, siempre que se
haga dentro de los 180 dias continuos ante-
riores al vencimiento de dicho periodo. A los
efectos del otorgamiento de la prérroga del
periodo exploratorio, se oird la opinidn de la
Inspectoria Fiscal competente.

vi. La realizacion de ofras actividades du-
rante la exploracién

La autorizacién para la venta de minerales

35 Articulo 24 del Reglamento de la Ley de Minas.

36 Articulo 52 de la Ley de Minas.

37 Articulo 25 del Reglamento de la Ley de Minas.

38 Articulos 49 de la Ley de Minas y 21 del Reglamento.
39 Articulo 23 de la Ley de Minas.

obtenidos como producto de la explora-
cion deberd ser solicitada ante la mdxima
autoridad del Ministerio de Industrias Bdsicas
y Mineria en la zona respectiva, quien para
otorgarla deberd inspeccionar previaomente
el drea y de ello dejard constancia escrita.
El mineral extraido para su circulacion y co-
mercializacion se someterd a las disposicio-
nes correspondientes®,

Salvo lo dispuesto en la ley, el concesionario
no podrd realizar labores de explotacion en
la fase exploratoria, so pena de las sanciones
previstas en la Ley de Minas#.

vii. La concesion de la explotacion

Una concesidon se considera que estd en ex-
plotacion, cuando se estd extrayendo de
las minas las sustancias que la infegran o ha-
ciéndose lo necesario para ello, con dnimo
inequivoco de aprovechamiento econdmi-
co de las mismas y en proporcion a la natu-
raleza de la sustancia y la magnitud del yo-
cimiento%.

Antes de iniciar la explotacion, el concesio-
nario debe acreditar ante el Ministerio de
Industrias Bdsicas y Mineria mediante copia
cerfificada, el cumplimiento de las fianzas
que garanticen la reparaciéon de los danos
ambientales, que puedan causarse con Mmo-
tivo de dicha explotacion®.

El concesionario presentard a satisfaccion
del Ministerio de Industrias Bdsicas y Mineria
antes de iniciar la explotacion, fianza de fiel
cumplimiento del programa de desarrollo y
explotaciéon otorgada por bancos o empre-
sas de seguro de reconocida solvencia, por
un monto equivalente al cinco por ciento
(5%) de los ingresos estimados de las ventas
anuales. Esta fianza serd renovada y actuali-
zada cada ano. El Ministerio ordenard la eje-
cucién de la fianza en caso de paralizacion

40 Articulos 57 de la Ley de Minas y 26 del Reglamento.
41 Articulos 57 y 109 de la Ley de Minas y 27 del Regla-
mento.

42 Articulo 58 de la Ley de Minas.

43 Articulo 59 de la Ley de Minas.



por mds de é meses de las actividades, sin
que haya existido causa justificada“.

Las parcelas objeto de los derechos mineros
deben ponerse en explotacidon en un lapso
maximo de 7 anos contados a partir de la
fecha de la publicacién del respectivo cer-
tificado en la Gaceta Oficial. La explotacion
de la concesion no podrd ser paralizada sino
por causa justificada y por un lapso no mayor
de 1 ano, excepto por caso fortuito o de fuer-
za mayor que deberdn ser comunicados al
Ministerio de Industrias Bdsicas y Mineria, que
se pronunciard al respecto. Sin embargo, du-
rante el lapso de la paralizacion, el titular del
derecho continuard aquellas actividades y
trabajos necesarios para la preservacion de
los mismos.

Si durante la explotaciéon el titular del dere-
cho minero encontrare minerales diferentes
a los reconocidos en su titulo, él estard obli-
gado a comunicarlo de inmediato al Ministe-
rio de Industrias Bdsicas y Mineria, que podrd
disponer su explotaciéon conforme a lo esta-
blecido en la ley teniendo el concesionario
derecho preferente, en caso de que la mis-
ma no sea ejercida directamente por el Eje-
cutivo Nacional.

Cuando el titular de un derecho minero co-
municare al Ministerio de Industrias Bdsicas y
Mineria el hallazgo de un mineral distinto al
otorgado, deberd manifestar en el mismo
acto su interés o no en ejercer el derecho de
preferencia. El Ministerio de Industrias Bdsicas
y Mineria deberd en un lapso de 30 dias con-
tinuos siguientes a la recepcién de dicha co-
municacion, manifestarle al concesionario si
el Ejecutivo Nacional tiene interés o no en la
explotacion del mineral. En caso de ser ofir-
mativo se procederd conforme a lo estable-
cido en la Ley#.

En el caso de que el ejercicio de la explota-
cion le correspondiere al concesionario, en
virtud de haber ejercido derecho preferen-

44  Articulo 60 de la Ley de Minas.
45 Articulo 61 de la Ley de Minas.
46 Articulo 28 del Reglamento de la Ley de Minas.

cial para ello, bastard que este celebre Con-
venio con el Ministerio de Industrias Bdsicas y
Mineria®.

Cuando el nuevo mineral encontrado se en-
cuentre asociado con el mineral concedido,
de tal manera que el primero no pueda ser
extraido sin explotar el segundo, el Ministerio
de Industrias Bdsicas y Mineria podrd cele-
brar con el concesionario un Convenio para
el aprovechamiento del nuevo mineral ex-
traido, sin afectar los derechos del concesio-
nario a la explotacién del mineral concedido
originalmente, atendiendo a los costos que la
operacion pueda significar y el impacto que
pueda tener el aprovechamiento del nuevo
mineral en la economia del proyecto®.

El Convenio se sujetard a los requisitos exigi-
dos para el otorgamiento de concesiones,
en cuanto le fueren aplicables y se procura-
rd establecer las condiciones que no debe-
rdn ser menos favorables a las establecidas
en el titulo habilitante anterior#.

En aquellos casos de paralizacién de la ex-
plotacién de una concesidn por causa jus-
tificada, -excepto en los supuestos de caso
fortuito o de fuerza mayor-, el concesionario
deberd continuar realizando los trabajos ne-
cesarios para la preservacion de la conce-
sion, de no actuar asi, el Ministerio de Indus-
trias Bdsicas y Mineria ordenard la ejecucion
de los trabajos pertinentes y estos serdn reali-
zados a costa del concesionario®.

Cuando se encuentren indicios de que ex-
ploraciones iniciadas legalmente se han
convertido en explotaciones, o que el con-
cesionario, explote minerales distintfos a los
contemplados en el Certificado de Explo-
tacion, se procederd conforme al procedi-
miento de fiscalizacidn y control, y si se com-
prueba la comisidon de las irregularidades, se
aplicardn las sanciones establecidas en la

47 Articulo 62 de la Ley de Minas.

48 Articulo 29 del Reglamento de la Ley de Minas.
49  Articulo 30 del Reglamento de la Ley de Minas.
50 Articulo 31 del Reglamento de la Ley de Minas.
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leys.

viii. La pequeiia mineria

Se considera como pequena mineria a la
actividad ejercida por personas naturales o
juridicas de nacionalidad venezolana para
la explotacion de oro y diamante, durante
un periodo que no excederd de 10 anos, en
dreas geogrdficas previamente establecidas
mediante resolucién, por el Ministerio de In-
dustrias Bdsicas y Mineria, cuya superficie no
sea mayor de 10 hectdreas y que serd explo-
tada por un niUmero no mayor de 30 trabaja-
dores individualess.

El derecho de explotacion que se deriva del
ejercicio de la actividad de la pequena mi-
neria es a titulo precario, se otorga intuitu
personae y no confiere derechos reales in-
muebles, por lo que no podrd ser enajenado,
gravado, arrendado, fraspasado ni cedido;
salvo su aporte al fondo social constituido
para la formacion de mancomunidades mi-
neras.

La resolucion que autoriza el ejercicio de di-
cha actividad de explotaciéon podrd ser re-
vocada por el Ejecutivo Nacional, en caso
de que se desnaturalice el objeto para el
cual fue otorgadas o cuando los beneficio-
rios incurran en actos que conlleven a la de-
gradacién del medio ambiente, quedando
obligados a reparar integramente el dano
causado.

La pequena mineria sélo se ejercerd bajo la
modalidad de autorizacidén de explotacion,
otorgada por el Ministerio de Industrias Bdsi-
cas y Mineria mediante resolucion que se pu-
blicard en la Gaceta Oficial y que indicard
el nombre o denominacion social del titular
del derecho, fipo de mineral a ser explota-
do, lapso de vigencia, extensidon, ubicacion
del drea y cualquier ofro dato que permita

51 Articulos 109 de la Ley de Minas y articulo 32 del Regla-
mento.

52 Artficulo 64 de la Ley de Minas.

53 Articulo 67 de la Ley de Minas.

54  Articulo 52 del Reglamento.
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la mejor precision de la autorizacion otorga-
das.

La autorizacion de explotacion se otorgard
sobre los depdsitos de minerales que por su
naturaleza, dimensiéon, ubicaciéon y utilidad
econdmica puedan ser explotados, inde-
pendientemente de los trabajos previos de
exploracions.

Las personas que estén explotando las minas
que puedan ser sometidas al régimen de la
pequena mineria tienen prioridad para obte-
ner la autorizacién de explotacién en aque-
llas dreas donde se encuentren ejerciendo
dichas labores, siempre que no confraven-
gan la normativa ambiental y la de ordena-
cién del territorio, previa constatacion de tal
circunstancia por el Ministerio de Industrias
Bdsicas y Mineria®.

La persona intferesada en obtener la auto-
rizacion debe efectuar una solicitud al Mi-
nisterio de Industrias Bdsicas y Mineria, que
debe llenar todos los requisitos legales y este
deberd proceder a efectuar la solicitud de
ocupacion del territorio al Ministerio del Am-
biente, para luego efectuar las publicacio-
nes preceptivamente contempladas a los
fines de garantizar la posibilidad de ejercer
la oposicion, a quienes se consideren con
mejor derechos.

El Ministerio de Industrias Bdsicas y Mineria de-
berd tomar en cuenta para otorgar la autori-
zacion de explotacion para el gjercicio de la
pequena mineria, los niveles de inversion re-
querida para el desarrollo de las actividades
y la produccion esperada de las mismas. Las
inversiones se determinan en relacion con
las maquinarias y equipos; mientras la cao-
pacidad de produccidn estard infimamente
vinculada a lo establecido en el proyecto
minero, que deberd ser presentado por los
interesados conjuntamente con la solicitud

55 Articulo 68 de la Ley de Minas.
56 Articulo 69 de la Ley de Minas.
57 Articulo 70 de la Ley de Minas.
58 Articulos 71y 72 de la Ley de Minas.



correspondiente®,

Las personas naturales o juridicas sélo podrdn
obtener la autorizacion de explotacion para
ejercer la actividad de pequena mineriae,

Los accionistas de las personas juridicas titu-
lares de autorizaciones de explotacioén, para
el ejercicio de la actividad de pequena mi-
neria, no podrdn formar parte de otras perso-
nas juridicas que aspiren al otorgamiento de
las mismas, a menos que se constituyan en
mancomunidades minerase'.

La superficie y duracion de la autorizacion
de explotacion se adecuardn en funcién de
la capacidad técnica y econdmica del soli-
citantes,

Los beneficiarios de una autorizacion de ex-
plotacion deberdn mantener identificados
los equipos, depdsitos de combustible y cam-
pamentos de los tfrabajadores, mediante nu-
meracion y siglas en situacion y dimensiones
que al efecto dicte el Ministerio de Industrias
Bdsicas y Mineria. Esta informacién deberd
ser actualizada por el beneficiario de la au-
torizacion de explotacion, por lo menos, una
vez al anos. También deberdn delimitar el
drea oftorgada, con postes o botalones fijos
y numerados, de material perdurable, ubica-
dos en los vértices del drea, la cual deberd
coincidir y estar identificada con las respecti-
vas coordenadas en la resolucion de otorga-
miento de la autorizacions,

Se encuentra expresamente prohibido den-
tro de las dreas sometidas al régimen de
pequena mineria, el uso de mercurio como
técnica de obtencién del concentrado auri-
fero o de tratamiento del mineral en los fren-
tes de extraccion. El uso de mercurio en las
plantas de procesamiento, para la separa-
cion del oro contenido en el concentrado,
solo se hard cuando se justifigue como Unica

59 Articulo 38 del Reglamento.
60 Articulo 39 del Reglamento.
61 Articulo 40 del Reglamento.
62 Articulo 41 del Reglamento.
63 Articulo 48 del Reglamento.
64 Articulo 50 del Reglamento.

técnica accesible a tales fines, siempre con
sujecion ala normativa ambiental y sanitaria,
relativa al uso y manejo de estas sustancias u
otras similares¢s.

Las actividades de la pequena mineria se
someterdn a las normas que establezca el
Ministerio de Industrias Bdsicas y Mineria me-
diante resolucion, todo ello con acatamien-
to alas regulaciones ambientaless, asi como
de las condiciones sanitarias y de seguridad
industrial, requeridas para el normal desarro-
llo de las labores de explotacions.

ix. Las mancomunidades mineras

La mancomunidad minera consiste en la
agrupacion de pequenos mineros en diver-
sas zonas de un mismo yacimiento o de varios
de estos, ubicados de tal manera que permi-
ta la utilizacién conjunta de todos o parte de
los servicios necesarios para su aprovecha-
miento, en ejercicio de la actividad minera.

Con el fin de obtener un mejor aprovecha-
miento de los recursos mineros, facilitar las
operaciones técnicas, de mejorar el rendi-
miento de las explotaciones y proteger los
recursos naturales y el ambiente, el Estado
propiciard la construccidn de mancomuni-
dades minerasee.

Los titulares de autorizaciones de explota-
cion, interesados en la formacion de una
mancomunidad deberdn hacer la solicitud
ante el Ministerio de Industrias Bdsicas y Mine-
ria, asi como acompanar el proyecto minero
que justifique las ventajas que se deriven de
la formacién de la mancomunidad minera,
con expresidon de las condiciones técnicas,
econdmicas y la repercusidon social de la
misma; proyecto del convenio entre los inte-
resados, del acta constitutiva que regule la
forma societaria adoptada y planos del drea
a desarrollar, qguedando subrogada la man-
comunidad en los derechos mineros de los

65 Articulo 51 del Reglamento.
66 Articulo 53 del Reglamento.
67 Articulo 54 del Reglamento.
68 Articulo 77 de la Ley de Minas.
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integrantes de la mismass.

Los beneficiarios de autorizaciones de explo-
tacion que aspiren la constitucion de una
mancomunidad minera podrdn presentar
su solicitud, de conformidad con los requisi-
tos exigidos en la ley y la identificacion de
la autorizacion de explotacidén y ademds de-
berdn estar solventes con sus obligaciones
tributarias y ambientales.

Constituye un requisito insoslayable para soli-
citar la constituciéon de una mancomunidad
minera, que las autorizaciones de explota-
cion deberdn estar en produccidon compro-
bable, por lo menos en los Ultimos 3 meses,
antes de la fecha de la solicitud de manco-
munidad”.

Una vez recibida la solicitud de mancomu-
nidad minera, el Ministerio de Industrias B&-
sicas y Mineria procederd a su andlisis, a fin
de comprobar si reune todos los requisitos
exigidos en la ley y de ser el caso procederd
a dictar la resolucidn aprobatoria. En el su-
puesto de encontrar fallas en la solicitud de
mancomunidad minera, se devolverd al in-
teresado para que proceda a subsanarlas,
dentro de un lapso de 30 dias continuos. Si
en este lapso no se hubieren subsanado las
fallas o realizado las correcciones, el Ministe-
rio de Industrias Bdsicas y Mineria, mediante
acto debidamente motivado declarard re-
chazada la solicitud y asi se notificard al soli-
citante.

La resolucidén que apruebe o niegue la cons-
titucién de la mancomunidad minera serd re-
mitida para su publicacién en la Gaceta Ofi-
cial, dentro de los 5 dias continuos siguientes
al vencimiento del lapso para su expedicion.
En la resolucidon aprobatoria se expresardn
las particularidades a las cuales deberd suje-
tarse la mancomunidad minera, de acuerdo
a lo establecido en la legislacion?,

69 Articulo 78 de la Ley de Minas.
70 Articulos 56 y 57 del Reglamento.
71 Articulo 58 del Reglamento.

72 Articulos 60y 61 del Reglamento.
73 Articulos 62 y 63 del Reglamento.

X. La mineria artesanal

La mineria artesanal es aguella que se co-
racteriza por el frabajo personal y directo en
la explotacion de oro y diamante de aluvion,
mediante equipos manuales, simples, portd-
tiles, con técnicas de extraccion y procesa-
miento rudimentarios y que sélo puede ser
ejercida por personas naturales de naciona-
lidad venezolana.

El Estado prestard asesoramiento técnico
para el ejercicio de la mineria artesanal y su
desarrollo hacia niveles superiores de la ac-
tividad. El Ejecutivo Nacional mediante de-
creto, senalard las dreas especialmente des-
tinadas para el ejercicio de esta actividad?.

Las personas que pretenden ejercer la mine-
ria artesanal deberdn inscribirse en el Registro
que a tal efecto deberd llevar la Inspectoria
Fiscal competente, e informar a esta, el drea
donde desean explotar dicha actividad. La
Inspectoria Fiscal expedird al interesado la
identificaciéon que le acredite como minero
artesanal.

El material requerido para la identificaciéon
serd suministrado por el Ministerio de Indus-
trias Bdsicas y Mineria a la Inspectoria Fiscal
correspondiente. Al interesado, debidamen-
te registrado se le abrird un expediente, in-
dicando: nombre, cédula de identidad, lo-
calidad vy jurisdiccion fiscal de minas que le
corresponda, todo ello, a los fines de contro-
lar la producciéon y declaracion fiscal del mi-
neral producido”.

La mineria artesanal Unicamente podrd reali-
zarse con los siguientes instrumentos: equipos
manuales, simples, portdtiles, no mecdnicos
y rudimentarios, tales como barras de hierro,
picos, palas, palines, bateas, suruca, tobos y
cualquier ofro que cumpla con las especifi-
caciones de cardcter técnico, debidamen-

74 Articulo 82 de la Ley de Minas.
75 Arficulo 83 de la Ley de Minas.
76 Articulo 65 del Reglamento.
77 Articulo 66 del Reglamento.



te establecidas por el Ministerio de Industrias
Bdsicas y Mineria, todo ello con acatamiento
a la normativa ambiental, sanitaria y demdas
disposiciones que le sean aplicables?,

xi. Las actividades conexas o auxiliares
de la mineria

Se consideran actividades conexas o auxilia-
res de la actividad minera, el almacenamien-
to, la tenencia, el beneficio, el tfransporte, la
circulacion y el comercio de los minerales,
que estardn sometidas a la vigilancia, ins-
peccion y reglamentacion por parte del Eje-
cutivo Nacional.

Cuando asi convenga al interés publico, el
Ejecutivo Nacional podrd reservarse median-
te decreto, cualquiera de dichas actividades
con respecto a determinados minerales?.

En el caso que las actividades conexas o au-
xiliares de la actividad minera sean presta-
das a terceros como actividad lucrativa, es-
tas revestirdn el cardcter de servicio puUblico#
y estardn sujetas al pago de las tarifas que
establezca el Ministerio de Industrias Bdsicas
y Mineriae®'.

1. El uso de sustancias explosivas

La persona que pretenda obtener una auto-
rizaciéon para el uso de sustancias explosivas
en las actividades mineras deberd acompa-
nar a su solicitud, los elementos necesarios
para que el Ministerio de Industrias Bdsicas y
Mineria pueda informar al organismo com-
petente sobre la conveniencia de la utilizo-
cion de dichas sustancias, asi como de la ca-
lidad y cantidad de las mismas. Asi mismo, la
solicitud deberd acompanarse del plan de
explotacion anual y el patréon de voladuraez,

En el manejo de sustancias explosivas y sus
accesorios, los fitulares de derechos mineros

78 Articulo 67 del Reglamento

79 Articulo 86 de la Ley de Minas.

80 Sobre la concepcién actual del servicio publico en
Venezuela, véase J. Araujo-Judrez (2010).

81 Articulo 87 de la Ley de Minas.

82 Articulo 68 del Reglamento.

deberdn cumplir con las Normas Minimas de
Seguridad Industrial, dictadas por la autori-
dad competentes,

En las minas subterrdneas en que se observe
polvo de carbdn o en las cuales se sospeche
con fundamento la existencia de grisU, sélo
se usardn los explosivos de seguridad propios
para estas explotacioness.

2. La circulacion y transporte de minera-
les

La circulaciéon de los minerales obtenidos de
la explotaciéon realizada con sujecion a la
Ley deberd llevarse a cabo de la manera si-
guientess:

1. Los minerales deben ser retirados del lu-
gar de explotacion, cuando se encuentren
acompanados de la Guia de circulacion nu-
merada vy firmada por el fitular del derecho
minero o su representante legal, asi como
visada por el Inspector Fiscal, luego de verifi-
car la existencia del mineral.

2. Enlos casos de oro, plata, platino y metales
asociados a este Ultimo, diamante y demds
piedras preciosas, se expedird una Guia de
circulacion provisional, con el propdsito de
transportar el mineral hasta el lugar de ubi-
caciéon de la oficina liquidadora de la regidn.
Luego de pagado el impuesto de explota-
cidon y de emitida la solvencia, se expedird
la Guia de circulacion definitiva, en el cual
se indicardn los datos de la planilla de circu-
lacion.

3. La Guia de circulacion suministrada por el
Ministerio de Industrias Bdsicas y Mineria debe
cumplir todos los requisitos contemplados en
el Reglamento de la Ley y debe elaborarse
por triplicado, correspondiendo un ejemplar
al portador o tenedor, uno al Inspector Fiscal
y ofro al titular del derecho minero.

4. La Guia deberd portarla el transportista y
una vez que haga la entrega deberd conser-
varla el poseedorse,

83 Articulo 73 del Reglamento.
84 Articulo 71 del Reglamento.
85 Articulo 74 del Reglamento.
86 Articulo 75 del Reglamento.
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5.Si el mineral va a ser objeto de exportacion
deberd cumplir con la normativa aduanera
y tributaria®.

6. Si el mineral va a ser destinado para la ma-
nufacturacidon dentro del pais, la Guia serd
recibida por el industrial y la firmard para re-
mitirla al Ministerio de Industrias Basicas y Mi-
neriass,

7. El tenedor o poseedor de los minerales
deberd contar con toda la documentacion
que acredite su procedencia, a los efectos
de dar cumplimiento a lo establecido en la
normativa minero ambiental#.

8. Las personas que circulen mineral en con-
travenciéon a lo establecido en el Reglamen-
to serdin considerados como que han realiza-
do una explotacion ilegal y serdn castigados
conforme a lo establecido en la Ley?.

3. El comercio de minerales

Las personas que pretendan ejercer el co-
mercio de oro, plata, plafino y metales aso-
ciados a este Ultimo, diamantes y ofras pie-
dras preciosas; bien sea que los compren
para revenderlos o exportarlos; para purifi-
carlos, ligarlos o transformarlos de cualquier
manera, o para industrializarlos; o también
porque en calidad de comisionistas o de
agentes exportadores los reciban, por cuen-
ta de otros, en cualquiera de las formas in-
dicadas deberdn cumplir con los requisitos
indicados en la ley?.

En atencion a ello, deben inscribirse en el Mi-
nisterio de Industrias Bdsicas y Mineria, previa
presentacion de la solicitud respectiva y una
vez inscritos, a los solicitantes se les otorgard
un nUmero, que deben colocar en el lugar
mdas visible de la fachada del establecimien-
to que dé hacia la via publica.

De la normativa que regula la comercializo-
cion de los minerales se puede inferir que las
personas tienen un derecho preexistente ala

87 Articulos 76, 81 y 82 del Reglamento.
88 Articulo 77 del Reglamento.
89 Articulo 83 del Reglamento.
90 Articulo 84 del Reglamento.
91 Articulo 85 del Reglamento.

misma, que pueden ejercer previa solicitud
de inscripciéon legalmente formulada, que
no les puede ser rechazada por el Ministerio
de Industrias Bdasicas y Mineriar2.

Este debe formar un registro de los comer-
ciantes y debe publicar al menos una vez al
ano en la Gaceta Oficial, la lista de quienes
integran tal registro.

El Ministerio de Industrias Bdsicas y Mineria
podrd extender mediante resoluciéon, el ré-
gimen de comercializacién a ofros minera-
les distintfos de los mencionados en el Reglo-
mentos,

4. El almacenamiento de minerales

El almacenamiento de los minerales prove-
nientes de las explotaciones, en dreas des-
pejadas o cubiertas deberdn cumplir con
las normas y procedimientos que establezca
el Ministerio de Industrias Bdsicas y Mineria a
través de resolucidén y con las disposiciones
ambientales que rigen la materia™.

En lo concerniente a los materiales de cola o
relave de minas o de las plantas de procedi-
mientos, cuando ello sea técnicamente posi-
ble deben ser depositados en dreas acondi-
cionadasy localizadas en lugares especiales,
con sujecion a las normas ambientales, a fin
de ser procesados posteriormente, utilizando
las técnicas mds avanzadas que se encuen-
tren disponibles®.

5. El transporte y uso de combustibles

Las personas que sean titulares de derechos
mineros tienen la obligacidon de consignar en
la Inspectoria Técnica Regional, el inventario
de los equipos que utilice en las actividades
mineras debiendo detallar la capacidad,
modelo, cilindrada, serial, horas y numero
de dias promedio de utilizacion, asi como
un estimado del consumo de combustible.

92 A.R. Brewer-Carias, (2007b: p. 523).
93 Articulo 86 del Reglamento.
94  Articulo 90 del Reglamento.
95 Articulo 91 del Reglamento.



El Ministerio le expedird la guia de moviliza-
cidon de combustible, que las autorizard para
la compra de combustible alos distribuidores
habilitados para ello.

Xii. La extincion de los derechos mineros

Los derechos mineros adquiridos en contra-
vencion de las prohibiciones legales serdn
nulos de pleno derecho vy si se producen tras-
pasos a un Estado extranjero operard la ca-
ducidad del derecho?.

Son causales de caducidad de las concesio-
nes las siguientese:

1. Cuando no se efectie la exploraciéon den-
tro del lapso previsto en la ley;

2. Cuando no se presenten los planos dentro
del lapso establecido o durante la prérroga
que se hubiere otorgado;

3. Cuando no se inicie la explotacion dentro
del lapso legal;

4. Cuando se paralice la explotacion por un
lapso mayor al establecido en la ley;

5. Cuando se produzca el incumplimiento del
pago durante 1 ano, de cualesquiera de los
impuestos o multas exigibles conforme a la
ley. Mientras no se dicte la resolucion de ca-
ducidad, a instancia del interesado se pue-
de aceptar el pago de los impuestos adeu-
dados y de sus intereses, asi como declarar
extinguida la causal de caducidad;

6. Cuando no se entregue el estudio de fac-
tibilidad técnico, financiero y ambiental en el
lapso previsto;

7. Cuando se produzca el incumplimiento
de cualesquiera de las ventajas especiales,
ofrecidas por el solicitante a la Republica;

8. Cuando se incurra en mds de 3 ocasiones,
en un periodo de 6 meses, en infracciones le-
gales que hayan originado la aplicacion de
las sanciones pecuniarias mdaximas estableci-
dasenlaley;y

9. Cualquier otra causal expresamente pre-
vista en el titulo minero respectivo.

96 Articulos 92 y 93 del Reglamento.
97 Articulo 96 de la Ley de Minas.
98 Arficulo 98 de la Ley de Minas.

Son causales de caducidad de las autoriza-
ciones de explotacion las siguientes:

1. La paralizacion de la explotacion por mds
de 1 ano, sin causa justificada;

2. La falta de pago durante 1 ano de cual-
quiera de los impuestos que les sean apli-
cables o multas exigibles conforme a la ley.
Mientras no se hubiere dictado la resolucién
correspondiente, se puede aceptar el pago
de los impuestos adeudados y de sus intere-
ses, asi como declarar extinguida la causal
de caducidad;

3. Incurrir en mds de 3 ocasiones, en un perio-
do de 6 meses en infracciones legales, que
hayan originado la aplicacion de las sancio-
nes pecuniarias establecidas en la ley; y

4. Cualguier otra causal prevista en la Ley o
en el titulo minero.

Los derechos mineros se extinguen por el
vencimiento del término por el cual fueron
otorgados, sin necesidad de pronunciamien-
to alguno y también se extinguen por re-
nuncia que haga el titular mediante escrito
auténtico y que deberd consignar ante el
Ministerio de Industrias Bd&sicas y Mineria. Una
vez recibido el mencionado escrito de renun-
cig, se hard constar en una resolucidén que se
publicard en la Gaceta Oficial. Si se tienen
varias, se puede renunciar a una concesion
y conservar las demdast,

Tanto la extincidn de los derechos mineros
como las caducidades deben ser declaro-
das mediante resolucidn del Ministerio de In-
dustrias Bdsicas y Mineria, que debe ser publi-
cada en la Gaceta Oficialwz,

xiii. Los bienes utilizados en la actividad
minera

Las fierras, obras permanentes, incluyendo
las instalaciones, accesorios y equipos que
formen parte integral de ellas, asi como
cualesquiera otros bienes muebles o inmue-

99 Articulo 99 de la Ley de Minas.
100 Articulo 97 de la Ley de Minas.
101  Articulo 100 de la Ley de Minas.
102 Articulo 108 de la Ley de Minas.
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bles, tangibles e intangibles, adquiridos con
destino a las actividades mineras deben ser
mantenidos y conservados por el titular en
comprobadas condiciones de buen funcio-
namiento, segun los adelantos y principios
técnicos aplicables, durante todo el término
de duracion de los derechos mineros y de su
posible prérroga. Estos pasardn en plena pro-
piedad a la Republica libres de gravdmenes
y cargas, sin indemnizacion alguna, a partir
de la extincion de dichos derechos, cual-
quiera sea la causa de la mismas,

El titular de derechos mineros deberd presen-
tar al Ministerio de Industrias B&sicas y Mineria
un inventario detallado de todos los bienes
adquiridos, con destino a las actividades mi-
neras que realice, afectos a ellas, bienes de
los cuales no podrd disponer en forma algu-
na, sin la previa autorizacién dada por escri-
1-0104_

La cesidon de un derecho minero conlleva la
de todos los bienes indicados y las obligo-
ciones asumidas por el cedente de confor-
midad con la ley, por el lapso que reste de
la duracion del derecho minero de que se
frate?ros,

En caso de que el titular de derechos mineros
pretenda utilizar bienes de terceros, deberd
obtener autorizacion previa escrita del Minis-
terio de Industrias Bdsicas y Mineriars,

xiv. Las zonas libres

Todas las concesiones extinguidas, renuncia-
das, caducadas o aquéllas que sean anula-
das por sentencia serdn consideradas zonas
libres y el Ejecutivo Nacional podrd otorgarlas
total o parcialmente teniendo o no en cuen-
ta los linderos, de la concesion primitiva,

Tanto las zonas libres como las reservas nacio-
nales tienen un procedimiento administrativo

103 Articulo 102 de la Ley de Minas.
104 Articulo 103 de la Ley de Minas.
105 Articulo 104 de la Ley de Minas.
106 Articulo 105 de la Ley de Minas.
107 Articulo 46 de la Ley de Minas.

especial, para su otorgamiento previsto en la
propia Leyrs,

M. La regulacion de las actividades mine-
ro auriferas

El Decreto-Ley que reserva al Estado las ac-
tividades de exploracion y explotacion del
Oro, asi como las conexas y auxiliares a es-
tas (Decreto-Ley de Estatizacion)w-ne, que
posteriormente seriac modificado al menos
de manera parcial -producto de otra Ley ha-
bilitante-, infrodujo una regulacion especial
de la actividad minera aurifera™. Esta regu-
lacidon no pasd desapercibida en la doctrina
cientifica, que se ha ocupado de estudiar
tanto el régimen general de la actividad mi-
neraz, como el régimen especial de la acti-
vidad auriferams,

Esta sucesidon de textos normativos vienen a
modificar el régimen de la actividad aurifera
minera contenida en la Ley de Minas™, dic-
tada de manera concomitante al debate
llevado a cabo en el proceso constfituyente,
gue condujo a la expedicion de la Constitu-
cion de 1999 y al posterior Reglamento de
la Ley de Minas"¢, que habian regulado el
régimen de propiedad de las mismas, de su
administracion, asi como de los titulos juridi-
cos habilitantes que se podian otorgar a los
particulares, para la exploracion, la explota-
cién y la comercializacion de los minerales
en general.

El Decreto-Ley de Estatizacion de la activi-
dad avrifera minera continVa la politica de
estatizaciéon de las actividades econdmicas

108 Articulo 46 de la Ley de Minas.

109 Decreto-Ley (G.O. N° 39.759, 16/09/2011), reformada
segun (G.O. N° 6.063, 15/12/2011).

110 A.R. Brewer-Carias, (2011: pp. 65-77).

111 Ley (G.O.N°6.150, 18/11/2014).

112 V. R. Herndndez-Mendible, (2012b: pp. 195-270).
113 A.R. Brewer-Carias, (2011: pp. 65-77); A. Figueiras
Robisco, (2012: pp. 307-309); V. R. Herndndez-Mendible,
(2012a: pp. 295-306); y del mismo autor, (2012b: pp. 385-
410).

114 Ley (Gaceta Oficial N° 5.382, 28/09/1999).

115 Constitucion de la Republica de Venezuela (G.O.
N° 5.453, 24/03/2000, enmendada segun G.O. N° 5.908,
19/02/2009).

116 Reglamento (G.O. N° 37.155, 9/3/2001).



que viene readlizando el Estado y que cuenta
con antecedentes en las actividades eco-
némicas petroleras'?, eléctricas"s, siderirgi-
cas y del cemento,

Es esta la razdn que lleva a analizar cudles
han sido las reformas introducidas en la regu-
lacién de la explotaciéon aurifera, teniendo
en consideracion que un adecuado marco
normativo podria servir de aliciente para fo-
mentar la inversion privada en esta actividad
econdmica y buscar asi el desarrollo o am-
pliacién de los mercados internacionales en
la comercializaciéon del oro y en el aumento
de los ingresos generados por el aprovechao-
miento de este recurso natural.

i. Las auténticas razones de la reforma
del régimen de exploracion y explotacion
de la actividad minera del oro

Lo primero que cabe destacar es que al De-
creto-Ley que reserva al Estado las activida-
des de exploracion y explotacidén del Oro,
asi como las conexas y auxiliares a estas (De-
creto-Ley de Estatizacion) se le otorga rango
«orgdnicoy con la pretendida finalidad de
cumplir con la Constitucion, que, siendo pos-
terior a la Ley de Minas, exige que la reserva
se realice mediante Ley Orgdnica. En ante-
riores oportunidades he expresado la convic-
cion respecto a que el Ejecutivo Nacional no
tiene constitucionalmente atribuida la potes-
tad para dictar un decreto con rango, valor
y fuerza de ley que tenga cardcter «orgdni-
con, sin embargo, ello no ha sido aceptado
por el Tribunal Supremo de Justicia™,

Es por ello, que no bastando un simple Decre-
to del Presidente de la Republica, dictado en
consejo de ministros o suscrito por el ministro
del ramo, como lo reguld la Ley de Minas,
para que quedara reservado el mineral del
oro, asi como las actividades de exploracion,

117 Ley (G.O. N°38.632, 26/02/2007); Ley (G.O. N° 38.785,
8/10/2007); Ley (G.O. N° 39.173, 7/05/2009).

118 Decreto-Ley (G.O. N° 38.736, 31/07/2007, reformada
segun G.O. N° 39.493, 23/08/2010).

119 Decreto-Ley, (G.O. N° 38.928, 12/05/2008).

120 Decreto-Ley, (G.O. N° 5.886, 18/06/2008).

121 TSJ-SC, sentencia N° 1971, 16/01/2001.

explotacion, las conexas y las auxiliares para
su aprovechamiento exclusivo por el Estado,
correspondia al Poder Legislativo nacional,
como se hizo en materia del sector hidrocar-
buros expedir una ley orgdnica que estable-
ciese la reserva.

El Decreto-Ley de Estatizacion produce en-
tre sus efectos inmediatos la derogacion de
todas las disposiciones que colindan con ély
establece que tales normas son de orden puU-
blico, por lo que se aplican con preferencia
a cualquier ofra del mismo rango, mientras
la Ley de Minas y su reglamento se aplicardn
supletoricomente, a lo que no se encuentre
expresamente contemplado en este Decre-
to-Ley de Estatizacionz,

Dado que no existe un texto previo que sirva
de exposicidon de motivos, para entender las
razones que llevaron a su expedicion, la mis-
ma habria que buscarla en el contexto poli-
tico-juridico que precede a este Decreto-Ley
de Estatizacion.

Al respecto cabe recordar las declaraciones
efectuadas por el Presidente de la Republica
el dia 17 de agosto de 2011, es decir, seis

122 Articulos 36 y 37 del Decreto-Ley que reserva al Esta-
do las Actividades de Exploracién y Explotacién del Oro, asi
como las conexas y auxiliares a estas.

123 El periddico El Universal, en la secciéon de economia,
del dia 18 de agosto de 2011, recoge las declaraciones del
dia anterior del Presidente de la Republica, quien reiterd su
amenaza efectuada un ano atrds, de retirar las concesio-
nes para la explotacién minera de oro en el pais, oportuni-
dad en la que habia acusado a las empresas mineras de
danar el ambiente y violar los derechos de los frabajadores.
En esta ocasidn expresd que nacionalizaria la exploracién y
explotacion de oro, que estaban desarrollando tanto em-
presas publicas como privadas bajo el régimen de conce-
siones. Asi afirmé que «wvamos a nacionalizar el oro y vamos
a convertirlo entre otfras cosas en reservas internacionales’’
y agregd que “pronto voy a aprobar una ley habilitante...
para comenzar a tomar la zona del oroy’, con la finalidad
de combatir las «mafiasy’ y el “contrabando’’, asi finalmen-
te sostuvo que “«La ley del oro reserva al estado las acti-
vidades de exploracién y explotacion del oro y regula las
empresas mixtas”. http://www.eluniversal.com/2011/08/18/
presidente-anuncia-nacionalizacion-de-explotacion-de-oro
En esa misma publicacién y fecha, también se recogen las
declaraciones del Presidente de la Republica en el que ma-
nifestd que habia ordenado trasladar al Banco Central de
Venezuela 211,35 toneladas de oro que el pais tiene deposi-
tadas en entidades financieras del exterior y representan la
mayor parte de las reservas internacionales, para buscar la
proteccién de los activos de la Republica ante la crisis que
atraviesan Estados Unidos y Europa, donde estd colocado
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dias antes de la expedicidon del Decreto Ley
N° 8.413, de 23 de agosto de 2011 (Decre-
to-Ley de Estatizacion), en las cuales expo-
nia su intencion de «nacionalizam el oro para
convertirlo en reservas infernacionales y en
esa misma oportunidad expresd su intencion
de traer al pais las reservas internacionales
en oro, que se encontraban en el exterior.

Es pertinente contextualizar que, a raiz de los
acontecimientos que se originaron en Libia
con motivo de la primavera drabe, el Presi-
dente de la Republica habia hecho la ame-
naza de frasladar las reservas intfernacionao-
les en oro —ante el temor de experimentar
las mismas consecuencias del dictador libio-,
pues producto de las revueltas en dicho pais
exigiendo democracia, el dictador Muamar
Al-Khadaffi resolvid reprimir violentamente a
la poblacion, lo que llevd a que fuese acu-
sado ante la Corte Penal Internacional por
haber incurrido en violacion sistemdtica vy
masiva de los derechos humanos de los ho-
bitantes de su pais y ademds generd la reac-
cion de los paises occidentales de congelar
las cuentas y bienes del dictador en los terri-
torios europeos -26 de febrero de 2011, porla
ONU y 28 de febrero de 2011, por la Unidn Eu-
ropea-, para que no siguiese comprando ar-
mas para utilizarlas contra la poblacion civil.

Estos hechos de politica internacional que
acompanan las declaraciones del Presiden-
te de la Republica apoyando abiertamen-
te el régimen libio, luego serdn matizados y
encubiertos con la manifestacion de «na-
cionalizam el mineral del oro, declaracion
que carece de absoluto sentido si se fiene
en consideracidon que este es propiedad del
Estado conforme a las disposiciones constitu-
cionales y legales antes mencionadas.

Siguiendo en este orden de ideas, al estudiar
el articulo 1 del Decreto-Ley de Estatizacion,
se aprecia que, mds que contener el obje-
to del mismo, parece una combinacidn de

el oro a ser transferido. http://www.eluniversal.com/econo-
mica/110818/chavez-ordena-la-transferencia-de-211-tonela-
das-de-oro-al-bcv

90

objeto del texto normativo con exposicion
de motivos, donde se expresa una intencion
que no es cierta, pues se dice que fiene «...
el propdsito de revertir los graves efectos del
modelo minero capitalista, caracterizado por
la degradaciéon del ambiente, el irrespeto de
la ordenacion territorial, el atentado ala dig-
nidad y la salud de los mineros y pobladores
de las comunidades aledanas a las dreas mi-
neras, a través de la auténtica vinculacion
de la actividad de explotacion del oro con
la ejecucidn de politicas publicas que se tra-
duzcan en el vivir bien del pueblo, la protec-
cidn ambiental y el desarrollo nacionaly.

El texto citado que evidencia una lamenta-
ble técnica legislativa ha sido objeto de and-
lisis por la doctrina cientifica, quien ha sido
contundente al advertir la falsedad implici-
ta en la misma, senalando que no es posi-
ble imputarle al kmodelo minero capitalistan
tan perjudiciales consecuencias «pues si ha
habido en Venezuela un sector de la econo-
mia altamente intervenido por el Estado, esa
ha sido precisamente la mineria del oro. Esos
efectos, si existen, sdlo son atribuibles al pro-
pio Estado por falta de cumplimiento de las
previsiones de la ley. Basta recordar las previ-
siones del articulo 5 de la Ley de Minas, don-
de se dispone «que las actividades mineras
reguladas por dicha Ley, se deben llevar a
cabo cientifica y racionalmente, procuran-
do siempre la dptima recuperacion o extrac-
cion del recurso minero, con arreglo al princi-
pio del desarrollo sostenible, la conservacion
del ambiente y la ordenacidén del territorion,
imponiéndose a los titulares de derechos mi-
neros, ademds de la observancia de la Ley,
las siguientes obligaciones que el Estado es-
taba en la obligacién de exigir ...»,

Es por ello que se considera que el frasfondo
del Decreto-Ley de Estatizacion de la activi-
dad aurifera, no era eliminar el contrabando
del mineral, proteger el ambiente o mejorar
la calidad de vida de las personas que rea-
lizan o se encuentran relacionadas con la
actividad, lo que realmente se pretendid y

124 A.R. Brewer-Carias, (2011: p. é7).



se hizo fue justificar politicamente la «nacio-
nalizaciéon” de las reservas internacionales,
mediante la transferencia de tales reservas
al pais, para supuestamente ejercer la sobe-
rania sobre las mismas y eliminar el temor no
expresado juridicamente del riesgo de em-
bargos internacionales futuros.

Evidentemente, la nueva regulacién al no
respetar los derechos adquiridos que habia
otorgado el Estado con anterioridad a su ex-
pedicién, ha venido a afectar a los opera-
dores econdmicos que tenian titulos juridicos
habilitantes para realizar tanto las activida-
des primarias de exploracion y explotacion,
asi como las actividades conexas y auxiliares
respecto a la actividad aurifera, lo que ha
supuesto una afectacion de las inversiones e
incluso la dificultad tanto de su recuperacion,
como de la legitima ganancia razonable por
el negocio juridico desarrollado conforme a
la ley vigente al momento de su realizacion.

ii. La regulacion de las actividades mine-
ro auriferas

El Decreto-Ley que reserva al Estado las ac-
tividades de exploracion y explotacion del
Oro, asi como las conexas y auxiliares a estas
(Decreto-Ley de Estatizacion) establece una
reserva que se traduce en un primer plano
en la gestion directa o preeminente por el
Estado de la actividad minero aurifera; en
segundo lugar, en la extincién anticipada
de los fitulos juridicos habilitantes que se ha-
bian otorgado a los inversionistas privados vy
la consecuente obligacién de transferencia
forzosa de los bienes; y en tercer lugar, en la
obligacion que se impone a aquellos inver-
sionistas que quieran continuar realizando las
actividades primarias, conexas o auxiliares,
de asociarse con el Estado para conformar
una empresa mixta estatal. Seguidamente se
analizardn estos aspectos de manera deta-
llada.

1. La gestion directa o preeminente por
el Estado

El Decreto-Ley de Estatizacidon comienza por

indicar que a partir de su entrada en vigor,
la actividad aurifera minera queda reserva-
da al Estado, por lo que separdndose de lo
establecido en la Ley de Minas, que permitia
la gestion tanto del Ejecutivo Nacional como
de los particulares que obtuviesen uno de los
titulos juridicos habilitantes contemplados en
dicha Ley, el mineral reservado serd gestio-
nado de manera directa y preeminente por
el Estado, reduciendo la posibilidad de parti-
cipacioén privada a su minima expresion.

En tal sentido se senala, que la actividad mi-
nera aurifera serd realizada por el Estado, en
las siguientes modalidades':

a) Por la Republica, que constituye la perso-
nificacion juridica del Estado tanto nacional
como internacionalmente, que puede llevar
a cabo esta actividad econdmica de mane-
ra directa, a fravés de algunos de sus érga-
Nos.

b) Por los institutos auténomos establecidos
en el articulo 142 de la Constitucidon y men-
cionados en el articulo 98 de la Ley Orgdni-
ca de la Administracién Publica, aungue de
manera inapropiada algunas leyes los deno-
minan “institutos puUblicos”, como si la auto-
nomia que les atribuye la Constituciéon y cuyo
grado de intensidad deben precisar las res-
pectivas leyes de creacion, fuese contrario a
la condicidn de ser publicos.

c) Por empresas del Estado, que pueden ser
de exclusiva propiedad de la Republica o fi-
liales de estas, conforme al articulo 103 de la
Ley Orgdnica de la Administracion Publica.

d) Por empresas mixtas, enlas cuales la Repu-
blica o alguna de las empresas antes men-
cionadas tengan el control de sus decisiones
y mantengan una participacion patrimonial
mayor del cincuentay cinco por ciento (55%)
del capital social.

Se trata de auténticas empresas del Esta-

125 Articulo 5 del Decreto-Ley que reserva al Estado las
Actividades de Exploracion y Explotacion del Oro, asi como
las conexas y auxiliares a estas.
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do'#, conforme al articulo 103 de la Ley Or-
gdnica de la Administracion PUblica, que se
califican como mixtas, en tanto admiten la
participaciéon privada minoritaria en un por-
centaje del capital social.

Finalmente, aunque no por ello menos im-
portante se debe senalar, que todo el oro
que se exiraiga en virtud de la actividad mi-
nera debe ser enfregado y vendido a la Re-
publica, a través del ministerio competente
o los entes puUblicos que este designe, quie-
nes ejercerdn el monopolio de la comercia-
lizacion, en los términos que establezcan las
politicas que dicte el Ejecutivo Nacional al
respecto. Esta reserva monopdlica no com-
prende la comercializacion de las joyas de
oro de uso personalz,

2. La extincion anticipada de los titulos
juridicos habilitantes y la obligacion de trans-
ferencia forzosa de bienes

Una de las consecuencias inmediatas del
Decreto-Ley de Estatizaciéon de oro es que
establecio la reserva hacia el futuro, en vir-
tud de lo cual, no se otorgarian titulos juri-
dicos habilitantes a partir de su entrada en
vigencia, constituyendo una especie de re-
serva ad cautelam y dispuso que las anterio-
res solicitudes de tales titulos juridicos para el
ejercicio de la pequena mineria, que se en-
contrasen en curso para el momento de su
entrada en vigencia, se dejarian sin efecto
por decaimiento en su objeto,

Pero la reserva también produjo consecuen-
cias inmediatas sobre las relaciones juridicas
establecidas con anterioridad, pues condujo
a la obligatoria extincién anticipada de los
titulos juridicos habilitantes, que se habian
otorgado conforme a la legislaciéon vigen-
te. Esta extincidn anticipada se considerd
obligatoria porque se produjo con o sin el

126 J. Araujo-Judrez, (2008: pp. 191-241).

127 Articulo 21 del Decreto-Ley que reserva al Estado las
Actividades de Exploracién y Explotacion del Oro, asi como
las conexas y auxiliares a estas.

128 Disposicion Transitoria Tercera del Decreto-Ley que re-
serva al Estado las Actividades de Exploracién y Explotacion
del Oro, asi como las conexas y auxiliares a estas.
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consentimiento de los titulares de las conce-
siones, autorizaciones o contratos y es peren-
toria porque se debia realizar en el tiempo
establecido en el ordenamiento juridico, es
decir, los noventa (90) dias siguientes a partir
de la publicacion del Decreto-Ley de Estati-
zacion del oro.

Durante este plazo se debian realizar las ne-
gociaciones entre los titulares y la comision
designada por el Ministerio de Industrias B&-
sicas y Mineria, con la finalidad de extinguir
tales titulos juridicos de mutuo acuerdo. En
realidad, mds que lograr el mutuo acuerdo,
se trataba de concertar cudl seria la mejor
manera para alcanzar una solucién, pues
aungue no se esté de acuerdo con la esta-
tizaciéon, se trata de aprovechar la oportu-
nidad para buscar el mejor arreglo posible,
antes de que indefectiblemente se produje-
se la extincidon de pleno derecho al término
de los noventa (90) dias continuos, a partir
de la publicacion en la Gaceta Oficial del
Decreto-Ley de Estatizacion.

Es asi como el periodo de la negociacion
serviria para ponerse de acuerdo en los tér-
minos de la extincidn de los titulos juridicos
habilitantes, en las condiciones en que se
realizaria la transferencia de los bienes, de
las instalaciones y el control de las operacio-
nes, en caso de que los afectados no hubie-
sen resuelto migrar hacia la constitucion de
la empresa mixta o de la manera como se
constituiria la empresa mixta, en el supuesto
que hubiesen accedido a ello'®. En caso de
transcurrir este periodo de migraciéon inutil-
mente sin acuerdo entre las partes, entonces
quedarian extinguidos tales titulos juridicos
habilitantes por mandato legal y el entonces
Ministerio de Industrias Bdsicas y Mineria po-
dia dictar las medidas que considerase ne-
cesarias, a fin de garantizar la continuidad
de la gestion de las actividades minerast.

129 Articulos 12y 14 del Decreto-Ley que reserva al Esta-
do las Actividades de Exploracién y Explotacién del Oro, asi
como las conexas y auxiliares a estas.

130 Articulos 14y 17 del Decreto-Ley que reserva al Esta-
do las Actividades de Exploracién y Explotacién del Oro, asi
como las conexas y auxiliares a estas.



Una vez concluido el término de los noven-
ta (90) dias continuos siguientes de la publi-
cacion en Gaceta Oficial del Decreto-Ley,
el Ministerio de Industrias Bdsicas y Mineria o
la empresa que este designase tomaria po-
sesion de los bienes y control de las opera-
ciones relativas a las actividades reservadas,
de conformidad con el cronograma que se
establecio a tal fin y las personas afectadas
debian colaborar en la entrega pacifica de
los bienes y el control ordenado de las ope-
raciones, instalaciones, documentacion vy
equipos destinados a las actividades de la
mineria aurifera, a riesgo de ser sancionados
administrativa y penalmenter,

Los bienes vinculados a los titulos juridicos ha-
bilitantes que se declaraban extinguidos en
virtud del Decreto-Ley de Estatizacidon pasa-
rian en plena propiedad a la Republica™, li-
bre de gravdmenes y cargas's,

Con independencia que la extinciéon de los
titulos juridicos habilitantes se lograse por
consenso o por finalizacion del término es-
tablecido, las oficinas de registro publico in-
mobiliario deberian dejar constancia de ello,
estampando la respectiva nota de registro al
margen de los respectivos titulos, de oficio o
a solicitud del Ministerio de Industrias Bdsicas
y Mineria,

3. La obligacion de asociarse con el Esta-
do en una empresa mixta

131 Articulo 15 del Decreto-Ley que reserva al Estado las
Actividades de Exploracion y Explotacién del Oro, asi como
las conexas y auxiliares a estas.

132 Es importante mencionar que cualquier clase de bie-
nes de propiedad privada, pueden ser adquiridos por el Es-
tado de manera consensual, conforme a las previsiones del
Codigo Civily leyes especiales o de manera forzosa a través
de la institucion de la expropiacion, conforme a lo dispuesto
en el articulo 115 de la Constitucion y la Ley de Expropiacion
por causa de utilidad pUblica o social, en razén de lo que se
deberd acudir a ésta, en caso que no haya acuerdo entre
el particular y el Estado, para que se materialice la traslo-
cion de la propiedad. Sobre este tema puede verse V. R.
Herndndez-Mendible, (2017: pp. 527-582).

133 Articulo 16 del Decreto-Ley que reserva al Estado las
Actividades de Exploracién y Explotacion del Oro, asi como
las conexas y auxiliares a estas.

134 Disposicion Transitoria Sexta del Decreto-Ley que reser-
va al Estado las Actividades de Exploracion y Explotacion
del Oro, asi como las conexas y auxiliares a estas.

Una vez que los particulares aceptan y ne-
gocian durante el periodo de migracion, en
la tfransformacion de los tfitulos juridicos habili-
tantes en una empresa mixta, que constituye
la Unica manera como pueden participar en
las actividades minero auriferas a partir del
Decreto-Ley de Estatizacion, se deben obser-
var las disposiciones especiales establecidas
para la regulacion de estas sociedades mer-
cantiles.

Un aspecto particular que merece ser desta-
cado, es que a diferencia de la mayoria de
las empresas mixtas, que no requieren ofra
condiciéon para su constitucidn que el acuer-
do de voluntades en el pacto societario, con
sujecion ala ley respectiva que regule deter-
minada actividad econdmica y a la legisla-
cion general en materia de sociedades, en
el caso de estas empresas mixtas su constitu-
cién requiere la aprobaciéon previa del Poder
Legislativo Nacional mediante un Acuerdo,
que debe ser votado favorablemente por al
menos la mayoria simple de sus intfegrantests,

El Acuerdo legislativo deberia aprobar tanto
la constitucidon de la empresa mixta, que ten-
drd como exclusiva finalidad llevar a cabo
la realizacion de las actividades primarias de
la actividad aurifera minera, como los térmi-
nos y las condiciones en las que se realizardn
las mismas, por lo que antes de la expedicion
del Acuerdo, se requeria que el Ministerio
de Industrias Bdsicas y Mineria le informase
al Poder Legislativo de todas las circunstan-
cias pertinentes a dicha constitucion y con-
diciones -previomente pactadas durante el
periodo de migracioén-, incluidas las ventajas
especiales previstas a favor de la Republica,
alos fines de que ello sea objeto de discusion
parlamentaria y eventual aprobacién a tro-
vés del citado Acuerdo.

El otro aspecto relacionado con las empre-
sas mixtas se refiere a la conformacion del
marco normativo que las rige, intfegrado por
los siguientes textos: El Decreto-Ley de esta-

135 Articulo 6 del Decreto-Ley que reserva al Estado las
Actividades de Exploracion y Explotacion del Oro, asi como
las conexas y auxiliares a estas.
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tizacion de la actividad minero aurifera, la
Ley Orgdnica de la Administracion Publica,
el Coédigo de Comercio y las demds leyes
que les fueran aplicables®¢, lo que se com-
plementa con el Acuerdo del Poder Legislati-
VO que aprueba su constitucion y las normas
que en ejercicio de su competencia expida
el Ministerio de Industrias Bdsicas y Mineriq,
no obstante, no requerian autorizacién del
Poder Legislativo para realizar operaciones
de crédito publico, al considerarse inclui-
das en la excepcion contenida en el articulo
90 de la Ley Orgdnica de Administracion Fi-
nanciera del Sector PUblicors,

El elemento adicional que debe tenerse pre-
senfe es que una vez aprobada la constitu-
cion de las empresas mixtas, se entiende que
tal asociacion es de cardcter personalisimo,
por lo que quien haya sido aceptado para
realizar el pacto societario con el ente puUbli-
co correspondiente, no puede ceder, ena-
jenar o traspasar sus acciones a terceros, sin
la previa autorizacidén del Ministerio de Indus-
trias Bdsicas y Mineria, quedando en manos
del Estado el derecho de preferencia para
adquirir dichas acciones™.

4. Los principios que rigen la gestion de
las empresas mixtas

El Ejecutivo Nacional mediante decreto pue-
de transferir a las empresas mixtas, el dere-
cho al ejercicio de todas o parte de las ac-
tividades reservadas, asi como la propiedad
u otros derechos sobre bienes muebles o
inmuebles del dominio privado de la Repu-
blica, que sean requeridos para el eficiente
ejercicio de tales actividades. Dada la po-
testad discrecional que se le atribuye, el Eje-
cutivo Nacional podrd abstenerse de otor-
gar estos derechos o incluso revocarlos si los

136 Articulo 7 del Decreto-Ley que reserva al Estado las
Actividades de Exploracion y Explotacion del Oro, asi como
las conexas y auxiliares a estas.

137 Articulo 35 del Decreto-Ley que reserva al Estado las
Actividades de Exploracion y Explotacion del Oro, asi como
las conexas y auxiliares a estas.

138 Ley (G.O. N°6.210, 30/12/2015).

139 Articulo 7 del Decreto-Ley que reserva al Estado las
Actividades de Exploracién y Explotacion del Oro, asi como
las conexas y auxiliares a estas.
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hubiese otorgado, cuando asi convenga al
interés nacional o cuando las empresas no
den cumplimiento a sus obligaciones™o.

Las empresas mixtas que obtengan los de-
rechos de readlizacion de las actividades
primarias lo hacen bajo su propio riesgo. En
consecuencia, la Republica no garantiza la
existencia del mineral de oro o que este sea
industrial y econdmicamente explotable, ni
se obliga a saneamiento legal o contractual
alguno. Tales cldausulas se considerardn incor-
poradas implicitamente, en caso de no estar
indicadas de manera expresa en el acto juri-
dico que otorgue el derecho al desarrollo de
tales actividades™.

Es importante mencionar que las empresas
mixfas que realicen actividades primarias
podrdn efectuar las gestiones necesarias
para el ejercicio de las actividades que se les
hayan transferido, asi como celebrar los con-
tratos correspondientes, conforme a las dis-
posiciones del Decreto-Ley de Estatizacion y
a las demds que les resulten aplicablesz,

En todo caso, el Ministerio de Industrias Bdsi-
cas y Mineria como autoridad competente
deberd determinar el drea total asignada a
las empresas mixtas para la exploracion y ex-
plotacion de la actividad minera aurifera y el
tiempo que durard el desarrollo de tales ac-
tividades, no debiendo exceder inicialmente
la explotacién de un periodo de 20 anos, que
podrd prorrogarse hasta por dos periodos,
de un mdximo de 10 anos cada uno':, Para
que pueda considerarse el otorgamiento de
tales prérrogas, estas deberdn ser solicitadas
al Ministerio dentro del Ultimo tercio antes
del vencimiento del periodo para el cual fue
otorgado el derecho de explotacion.

140 Articulo 9 del Decreto-Ley que reserva al Estado las
Actividades de Exploracion y Explotacion del Oro, asi como
las conexas y auxiliares a estas.
141 Articulo 10 del Decreto-Ley que reserva al Estado las
Actividades de Exploracion y Explotacion del Oro, asi como
las conexas y auxiliares a éstas.
142 Articulo 11 del Decreto-Ley que reserva al Estado las
Actividades de Exploracion y Explotacion del Oro, asi como
las conexas y auxiliares a estas.
143 Articulo 8 del Decreto-Ley que reserva al Estado las
Actividades de Exploracion y Explotacion del Oro, asi como
las conexas y auxiliares a estas.



iii. El régimen transitorio en la actividad
minera aurifera

El Derecho Transitorio crea un régimen tem-
poral entre la regulacion de las actividades
mineras auriferas que se estaban realizando
conforme ala Ley de Minas y la implementa-
cion de las disposiciones del Decreto-Ley de
Estatizacion.

Es asi como aquellas empresas del Estado
que al momento de entrada en vigencia del
Decreto-Ley de Estatizacion fuesen titulares
de asignaciones directas o derechos mineros
vinculados con el mineral de oro, contindan
habilitadas para seguir realizando dichas ac-
tividades en las mismas dreas en las que se
encontraban otorgados los titulos que se ex-
tinguen, hasta tanto el Ministerio de Industrias
Bdsicas y Mineria resuelva respecto a la mo-
dificacion de tales dreas.

En este orden de ideas, también se dispuso
que hasta tanto el Ministerio de Industrias
Bdsicas y Mineria expida la resolucién corres-
pondiente, quienes realicen las actividades
mineras conexas o auxiliares, salvo la referida
a la comercializacién nacional e internacio-
nal del oro, quedardn habilitados para seguir
ejerciendo dichas actividades'.

Todo lo hasta agqui expuesto plantea la nece-
sidad de analizar sucintfamente lo relaciona-
do con la figura de la alianza estratégica, en
el sector minero aurifero.

IV. Los aspectos de la regulacién aurifera
que introduce la reforma de 2014

Una auténtica novedad en la reforma re-
gulatoria es la infroduccién de dos figuras
inéditas—que se suman a las anteriormente
establecidas-, para realizar la actividad eco-
némica aurifera, pero Unicamente en lo rela-

144 Disposicién Transitoria Quinta del Decreto-Ley que re-
serva al Estado las Actividades de Exploracién y Explotacion
del Oro, asi como las conexas y auxiliares a estas.
145 Disposicion Transitoria Cuarta del Decreto-Ley que re-
serva al Estado las Actividades de Exploracién y Explotacion
del Oro, asi como las conexas y auxiliares a estas.

cionado con la mineria a pequena escala.
Se trata por un lado de la alianza estratégica
y por la otra de las brigadas mineras.

i Las alianzas estratégicas

Se debe mencionar que la figura de la alian-
za estratégica entre el Estado vy los particula-
res no tiene antecedente directo en la acti-
vidad minera, aunque si se encuentra en el
marco de la contrataciéon publica, pues la
Ley que regula esta materia la habia defini-
do, -aunque de una manera bastante ambi-
gua-, como «el establecimiento de mecanis-
mos de cooperacion entre el érgano o ente
contratante y personas naturales o juridicas,
en la combinacion de esfuerzos, fortalezas y
habilidades, con objeto de abordar los pro-
blemas complejos del proceso productivo,
en beneficio de ambas partesy’ 4,

Cabe destacar que esta definicion lo que
pretendia era identificar una categoria de
negocios juridicos que podian celebrar las
autoridades administrativas sin tener la obli-
gacion de aplicar los procedimientos admi-
nistrativos de seleccién de conftratistas legal-
mente establecidos para la adquisicion de
bienes, la prestacion de servicios o ejecucion
de obras, debiendo quedar tales negocios
sujetos a un régimen de seleccién especial,
que debia establecer el Ejecutivo Nacionall
mediante decreto.

Hay que advertir que el texto legal de la
contratacion publica fue reformado poste-
riormente y entre otros aspectos se modifica
la definicién de la alianza estratégica que
es considerada como «el establecimiento
de mecanismos de cooperacidon entre el
contratante y personas naturales o juridicas
o conjunto de ellas, independientemente
de su forma de organizacién, en la combi-
nacion de esfuerzos, fortalezas y habilido-
des, para la obtencidén de bienes, servicios

146 Articulo 6.24 de la Ley de Contrataciones Publicas,
(G.O. N° 5.877, 14/03/2008), reimpresa por error de copia,
(G.O. N° 38.895, 25/03/2008); reformada por primera vez
(G.O. N° 39.165, 24/05/2009) y posteriormente (G.O. N°
39.503, 6/09/2010).
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U obras asociados al proceso productivo o
a las actividades sustantivas del contratan-
te, debiendo establecerse en el documento
donde se formalice, las ventajas que repre-
sente para el contratante la alianza estraté-
gica en comparacion con la aplicacién de
las modalidades de seleccidon de contratis-
tas. Comprenderdn igualmente los acuerdos
entre érganos y entes de la Administracion
PUblica, en un proceso de gestion con las
comunidades organizadasn?,

No obstante, el Decreto Ley que reforma la
regulacién de la reserva al Estado las activi-
dades de exploraciéon y explotacion del oro,
asi como las conexas y auxiliares a estas, al
infroducir la figura de la alianza estratégica
para incluirla dentro de las modalidades de
realizaciéon de la actividad minera aurifera
brinda una nueva definicidon, conforme a la
cual son consideradas, alianzas estratégicas
aquellas conformadas entre el Estado, sus
empresas o filiales de estas y las sociedades u
otras formas de asociacion para «compartir
procesos productivos, necesarios para llevar
a cabo las actividades primarias y conexas
para el aprovechamiento del orom, sin que
ello conlleve a la comercializacion del mine-
ral aurifero, cuya actividad debe ser realiza-
da exclusivamente por el ente estatal desig-
nado para tal efectoe,

Tal como se puede apreciar, no son idénticas
las figuras de la alianza estratégica que con-
templa la Ley de contrataciones puUblicas y
la establecida en el dmbito minero aurifero.

En este Ultimo caso, ademds se aprecia que
la alianza estratégica no puede ser para la
exploraciéon y explotacion del oro en cual-
quier modalidad, sino para la mineria consi-
derada en pequena escala, que aligual que
el resto de la actividad econdmica del sec-
tor debe orientarse a un aprovechamiento
racional y sostenible.

147 Articulo 6.35 de la Ley de Contrataciones Publicas,
(G.O.N°6.154, 19/11/2014).

148 Articulo 16 del Decreto Ley que reforma la regulacion
de la reserva al Estado las actividades de exploracién y ex-
plotacién del oro.

96

La manera como las partes formalizan la
adlianza estratégica es mediante un acuer-
do, que deberd indicar los tipos de técnicas
que se podrdn utilizar para realizar la mineria
a pequena escala, con sujecion a los princi-
pios ambientales, la ordenacion del territorio
y demds normas que rigen la materia.

Se establece la prohibicidon a las personas
naturales -no abarca a las personas juridicas
y como toda restriccion a la libertad, es de
interpretacion restringida y de texto expreso-
gue constituyan una sociedad o asociacion
a los fines de constituir una alianza estraté-
gica con el Estado, de no poder participar
en otra sociedad o forma de asociacion que
pretenda suscribir una nueva alianza estraté-
gica. En tanto, las personas juridicas -las em-
presas o entes involucrados- conservardn su
identidad juridica y patrimonial por separa-
doy establecerdn la asociacion Unicamente
para los fines descritos.

El Ministerio de Petrdleo y Mineria tiene atri-
buidas las siguientes competencias:

1. Establecer un registro de todas las perso-
nas que formalicen alianzas estratégicas con
el Estado, a los fines de la actividad minera
en pequena escala.

2. Obtener previomente los permisos am-
bientales respectivos.

3. Determinar las dreas geogrdficas en las
que se redlizard el ejercicio de la mineria y
modificarlas reduciendo el méximo de hec-
tareas a ser otorgadas.

4. Desarrollar todo lo concerniente a las ac-
tividades mineras que llevardn a cabo las
alianzas estratégicas.

5. Otorgar la autorizacion de explotacion,
mediante resolucidn administrativa que se
publicard en la Gaceta Oficial, previa so-
licitud de los representantes de las alianzas
estratégicas, que debe ser acompanada de
todos los documentos pertinentes y el pro-
yecto minero a desarrollar.

Las condiciones de la autorizacion para la
explotacion de la mineria a pequena escala



son las siguientes:

1. El drea geogrdfica otorgada no debe ex-
ceder de las veinticinco hectdareas (25 has) y
dependerd de las variables ambientales que
se establezcan de acuerdo al proyecto mi-
nero a desarrollar.

2. La duracioén serd de diez anos, contados a
partir de su publicaciéon en la Gaceta Oficial,
pudiendo ser prorrogada por un mdximo de
dos periodos de hasta diez anos cada uno.
3. No pueden ser enajenadas, cedidas, gra-
vadas, arrendadas o sub-arrendadas, ni fras-
pasadas en forma alguna.

Las autorizaciones para la explotaciéon de la
mineria a pequena escala se extinguen por
las siguientes causas:

1. Por revocacion, cuando se desnaturalice
el objeto para el cual fueron otorgadas.

2. Se incumpla el proyecto minero a desarro-
llar.

3. Se desconozcan las disposiciones estable-
cidas en materia ambiental.

4. Se distorsione el objeto de la alianza estra-
tégica.

En todos estos supuestos de extincion de au-
torizaciones, se requerird la resolucion admi-
nistrativa del Ministerio de Petrdleo y Mineria
(principio del paralelismo de la competen-
cia) y la posterior publicacion en la Gaceta
Oficial (principio de paralelismo de la forma),
en garantia de la publicidad y seguridad ju-
ridica.

Se dispone que el aprovechamiento del mi-
neral aurifero a pequena escala en hdbitat,
tierras indigenas y demds comunidades ubi-
cadas dentro del dmbito de influencia de la
actividad debe realizarse con estricta suje-
cion al ordenamiento juridico especial.'#

Mientras se conforman las alianzas estratégi-
cas y a los fines de garantizar los aportes de
los operadores mineros al fortalecimiento del
sistema econdmico nacional, se establecid

149 J. L. Vilegas Moreno, (2012: pp. 99-144).

un periodo de un ano a partir de la entro-
da en vigencia de lareforma, que puede ser
prorrogado por una sola vez y por el méximo
de un periodo igual, mediante resoluciéon ex-
pedida por el Ministerio de Petréleo y Ener-
gia, durante el cual el ministerio y el ente de-
signado por el Estado para la adquisicion del
mineral del oro pueden adoptar de manera
conjunta, las medidas necesarias para com-
prarlo cuando provenga de las actividades
primarias realizadas por personas habilita-
das, en las dreas destinadas a las activida-
des mineras.

Las brigadas mineras

La otra figura que introduce el Decreto Ley
que reforma la regulacion de la reserva al Es-
tado las actividades de exploraciéon y explo-
taciéon del oro son las denominadas brigadas
mineras.

Estas brigadas constituyen una forma de aso-
ciacién de personas naturales —a diferencia
de las alianzas estratégicas, que se pueden
hacer también con personas juridicas-, que
tienen como objetivo el desarrollo de la ac-
tividad de la mineria aurifera a pequena es-
cala.

Todo lo relacionado con la constitucién, or-
ganizacion, duracion y otros aspectos juridi-
cos serdn establecidos por el Ejecutivo Na-
cional, a través del Reglamento del Decreto
Ley y en cualquier caso la constitucion de
estas brigadas se hard bajo el control del Mi-
nisterio de Petrdleo y Mineria.

iii. Los aspectos colaterales de la reforma
de 2014

Antes de finalizar este subepigrafe, se de-
ben mencionar los ofros aspectos que fueron
abordados en la reforma de 2014.

Los operadores habilitados para el ejercicio
de las actividades primarias, asi como las
alianzas estratégicas para el ejercicio de la
mineria a pequena escala, al encontrar mi-
nerales distintos al oro estdn en la obligacion
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de comunicarlo inmediatamente al Ministe-
rio de Petréleo y Mineria, el cual podrd dispo-
ner de los mismos para su aprovechamiento,
conforme a las modalidades previstas en el
Decreto Ley de Minas.

El Estado como propietario de los yacimien-
tos del oro tiene derecho a una participa-
cion maxima del trece por ciento (13%) por
concepto de regalia, sobre el producto final
del mineral extraido, pero el Ministerio de Pe-
troleo y Mineria puede rebajar la regalia has-
ta un minimo de tres por ciento (3%).

El Ministerio de Petrdleo y Mineria en repre-
sentacion del Ejecutivo Nacional puede re-
cibir la regalia en dinero —que consiste en el
pago en moneda de curso legal- o en equi-
valente —que consiste en el pago en metal
de oro-.'®

El mineral oro que se extraiga como conse-
cuencia del desarrollo de la actividad de ex-
ploracion y explotacion serd de obligatoria
venta y entrega preferente al Banco Central
de Venezuelq, salvo que el Presidente de
la Republica disponga que sea ofro ente al
cual deberd venderse.

Esta obligacién es de transcendental impor-
tancia, porque el oro amonedado y en ba-
rras depositado en las bdévedas del Banco

150 El articulo 30 del Decreto Ley que reforma la regula-
cién de la reserva al Estado las actividades de exploracion
y explotacion del oro dispone que la regalia podrd ser exi-
gida por el Ejecutivo Nacional por érgano del Ministerio de
Petrodleo y Mineria, «en especie o en dineroy, total o parcial-
mente. Mientras no lo exigiere de ofra maneraq, se entende-
rd que opta por recibirla totalmente en dinero.

Cuando el Ejecutivo Nacional decida recibir la regalia «en
especien, podrd utilizar para los efectos de beneficio, trans-
porte y almacenamiento, los servicios de la empresa que
designe a tales fines, la cual deberd prestarlos hasta el lugar
indicado, y recibird el precio que se convenga por tales ser-
vicios. A falta de acuerdo, el precio serd fijado por el minis-
terio con competencia en materia de mineria.

Si se decide recibir la regalia en dinero, quienes desarro-
llen las actividades primarias, deberdn pagar el precio de
las cantidades correspondientes, que serdn medidas don-
de determine las normas técnicas que se dicten al efecto,
a valor de mercado o valor convenido o en defecto de
ambos a un valor fiscal fijado por el liquidador del mineral.
A tal efecto el Ministerio de Petréleo y Mineria, liquidard la
planilla correspondiente, la cual deberd ser pagada al Fis-
co Nacional dentro de los cinco dias hdbiles siguientes a la
recepcion.
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Central de Venezuela puede constituir parte
de las reservas internacionales del pais's'.

El Banco Central de Venezuela regulard vy
efectuard operaciones en el mercado del
oro en los términos y condiciones que él es-
tablezca a tales fines, sin perjuicio de las dis-
posiciones contenidas en el Reglamento del
Decreto Ley que reforma la regulacion de la
reserva al Estado, de las actividades de ex-
ploraciéon y explotacion del oro.

Las actividades de comercializacion de las
joyas de oro de uso personal, se encuentran
excluidas de las disposiciones del Decreto
Ley y corresponde al Ministerio de Petrdleo y
Mineria determinar mediante resolucion ad-
ministrativa, los criterios para la venta de oro
destinada a la fabricacion de joyas de uso
personal.

V. La regulacion del sector carbonifero
que surge de la aplicacion del Decreto con
rango, valor y fuerza de ley orgdnica que re-
serva al Estado las actividades de explora-
cion y explotacion del oro y demds minera-
les estratégicos

Tal como se ha explicado en ofra ocasion,
la necesidad de generar nuevos ingresos fis-
cales ha llevado al actual gobierno a efec-
tuar modificaciones parciales a la regulacién
del sector minero, siendo que la intencidn ini-
cial se circunscribia al mineral auriferos, en
su mds reciente reforma se reconocio la po-
sibilidad de que también sean objeto de la
nueva regulacion otros minerales que sean
calificados como estratégicos'.

Considerando que los aspectos novedosos
del Decreto-Ley fueron objeto de andlisis en
los subepigrafes anteriores, seguidamente
se comentardn algunos aspectos puntuales
sobre su aplicacién a minerales distintos del

151 Articulo 127 de la Ley del Banco Central de Venezuela,
(G. 0. 6.211,30/12/2015).

152 V. R. Herndndez-Mendible, (2016: pp. 166-167).

153 Decreto-Ley (G.O. N° 39.759, 16/09/2011), reformado
segun (G.O. N° 6.063, 15/12/2011) y posteriormente por el
Decreto-Ley (G.O. N° 6.150, 18/11/2014).

154 Decreto-Ley (G.O. N° 6.210, 30/12/2015).



oro, que han sido considerados estratégicos.

A tales fines se debe tener presente, la fa-
cultad atribuida al Ejecutivo Nacional para
declarar mediante decreto que un mineral
es considerado estratégico, tal como ha
ocurrido con el Decreto N° 3597, que decla-
ré como mineral estratégico a los fines de su
exploraciéon y explotacion al carbonrs.

Este acto del Ejecutivo Nacional conduce a
un cambio regulatorio en el sector carboni-
fero, puesla Ley de Minas y el reglamento de
esta, que eran las fuentes normativas princi-
pales, pasan a ser las fuentes normativas su-
pletorias de marco regulatorio contenido en
el Decreto-Ley de 2015, que es de aplicacion
preferente a cualesquiera otros textos juridi-
cos de similar jerarquia normativars,

i. La nueva calificacion del mineral del
carbdn

El Ejecutivo Nacional en ejercicio de la po-
testad discrecional que le otorga el Decre-
to-Ley de 2015 ha expedido el Decreto, me-
diante el cual dispuso que'™:

«Se declara como mineral estratégico para
su exploraciéon y explotaciéon el carbdn, por
lo cual queda sujeto al régimen establecido
en el Decreto con rango, valor y fuerza de
ley orgdnica que reserva al Estado las activi-
dades de exploracién y explotacidén del oro
y demds minerales estratégicosp.

La calificacion del carbdn como mineral es-
tratégico en cuanto a las actividades prima-
rias, que comprenden la exploracion y la ex-
plotacion, supone un relevante cambio de
régimen juridico.

Ahora bien, ello lleva a plantearse gsital cam-
bio de régimen juridico puede implicar una
afectacion a los derechos adquiridos por los
operadores mineros, que bajo el régimen an-

155 Decreto N° 3597 (G. O. N° 41.472,31/08/2018).

156 Articulos 2 del Decreto-Ley de 2015y 2 de la Ley de
Minas.

157 Decreto N° 3597.

terior obtuvieron los titulos habilitantes para
ejercer los derechos mineros?

Una respuesta a esta pregunta exige efec-
tuar una aproximacion a las consecuencias
que se derivan de la calificacion del carbdn
como mineral estratégico, lo que se hard se-
guidamente.

il La reserva en las actividades primarias
de exploracion y explotacion del carbon

Todos los recursos minerales cualquiera sea
su nafuraleza se encuentran publificados,
siendo por tanto de titularidad de la Republi-
ca y al ser considerados bienes del dominio
publico son inalienables e imprescriptibles
por disposicion constitucionals,

Ahora con la nueva cdlificacién del carbdn
como mineral estratégico y en aplicacion
del Decreto-Ley de 2015, las actividades pri-
marias de exploracion y explotacion quedan
reservadas al Estado™?, excluyendo la parti-
cipacién privada en los términos que se en-
cuentra previsto en la Ley de Minas de 1999.

Lo anterior seria suficiente para dar respues-
ta ala pregunta planteada, en el sentido de
gue quienes ostentaban los titulos habilitan-
tes para ejercer derechos mineros para el
aprovechamiento del carbdn ya no pueden
seguirlo haciendo por el cambio de régimen
juridico; pero ello implicaria reconocerle apli-
caciéon retroactiva al nuevo régimen juridico
del mineral del carbdn y el desconocimiento
de los derechos mineros adquiridos, que se
encuentran sujetos a unas causales taxativas
de extincion, que fueron comentadas ante-
riormente en este trabagjo.

No obstante, para no llegar a una conclusion
precipitada se debe analizar integralmente
el texto juridico que habilita al Ejecutivo Na-
cional, para calificar de estratégicos y sus-
traer del régimen general, a los minerales
que estaban regulados exclusivamente por

158 Articulos 12 de la Constitucién y 3 del Decreto-Ley.
159 Articulos 4y 5 del Decreto-Ley de 2015.
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la Ley de Minas y su reglamento.
iii. Los actores en la exploraciéon y explo-
tacion del carbén

El Decreto-Ley de 2015 establece que pue-
den participar en la actividad econdmica so-
bre los minerales declarados estratégicost:

1. La Republica directamente, por érgano
del Ministerio de Desarrollo Minero Ecoldgico.
2. La Republica de manera indirecta, a tra-
vés de los institutos autdbnomos o publicos,
creados conforme a la ley.

3. La Republica de manera interpuesta, a
través de las corporaciones y empresas de
su exclusiva propiedad, asi como las filiales
de estas que le pertenezcan en su totalidad
o hayan sido creadas para tal fin.

4. Las empresas mixtas, en las cuales la Re-
pUblica tenga una participaciéon minima del
55% del capital social.

5. Las alianzas estratégicas que constituya la
Republica con sociedades y asociaciones,
que se orientardn a la actividad de la pe-
quena mineria, previa autorizacion del Minis-
terio de Desarrollo Minero Ecoldgico.

6. ElBanco Central de Venezuela, a través de
las formas asociativas antes mencionadas™'.
7. Las brigadas mineras que constituyen el
reconocimiento al derecho de asociacion
de las personas naturales, quienes deberdn
organizarse de esta manera para dedicarse
Unicamente a la pequena mineriars,

Tal como se puede observar de la enumera-
cion anterior, las modalidades de gestion de
los recursos mineros experimentan un notable
cambio, pues aunque se mantiene la gestion
directa por el Estado, las modalidades de
concesiéon, autorizacién, mancomunidades
y mineria artesanal desaparecen, para dar
paso a la gestion indirecta exclusivamente
por los entidades publicas o con alguna par-
ticipacidén minoritaria de la inversion privada
en empresas mixtas o en las alianzas estraté-
gicas, sin perjuicio de la posibilidad residual

160 Articulo 10 del Decreto-Ley de 2015.
161 Articulo 11 del Decreto-Ley de 2015.
162 Articulo 25 del Decreto-Ley de 2015.
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de que se constituyan las denominadas bri-
gadas mineras.

Ahora bien, de las nuevas modalidades de
gestion, la Unica que realmente permite par-
ticipacion privada en las actividades econd-
micas de exploracién y explotacion del car-
bdén a gran escala, son las empresas mixtas.

iv. La prohibicion de garantizar la existen-
cia de recursos mineros

Independientemente de quién desarrolle las
actividades primarias, el Decreto-Ley de 2015
dispone que estas se efectuardn a cuenta y
riesgo de los operadores fitulares de dere-
chos mineros —a los efectos que este andlisis,
las empresas mixtas-, foda vez que en ningun
caso la Republica se compromete a garan-
tizar la existencia del mineral de carbdn, ni
se obliga a saneamiento legal o contractual.

Estas eximentes de algun tipo de responsabi-
lidad respecto a la existencia del mineral, se
deben considerar incorporadas y aplicables
en el insfrumento que otorgue el derecho al
desarrollo de la actividad econdmica mine-
ra, Aaun cuando no se encuentre expresa-
mente indicado en él's,

V. El régimen de las empresas mixtas
para el aprovechamiento del carbén

El Decreto-Ley de 2015 dispone que las em-
presas mixtas que se dediquen a la realizo-
cién de las actividades primarias, que com-
prende la actividad econdmica minera
deben cumplir ademds de lo dispuesto en di-
cho texto normativo, lo que disponga el Eje-
cutivo Nacional en el decreto de creacion,
asi como lo establecido por las demds reglas
que dicte el Ministerio de Desarrollo Minero
Ecologico.

El Ejecutivo Nacional mediante decreto dis-
puso la creacidén de una empresa mixta, que
tiene como denominaciéon social Sociedad

163 Articulo 7 del Decreto-Ley de 2015.
164 Articulo 16 del Decreto-Ley de 2015.



Andnima Carbones de Turquia y Venezue-
la (CARBOTURVEN S.A.), en la que actuardn
como accionistas Carbones del Zulia S.A., en
representacion del Estado, que posee una
participaciéon en el capital social del 55%; vy
Glenmore Project Insaat S.A., sociedad privo-
da que tiene una participacién en el capital
social del 45%?.

La empresa mixta CARBOTURVEN S.A., juri-
dicamente constituye una empresa del Es-
tado, en los términos que establece la Ley
Orgdnica de la Administracién Publica, en
razén de tener este o una de sus empresas,
el cincuenta por ciento o mds de su capital
social#s y por tanto estard adscrita al Minis-
terio de Industria y Producciéon Nacional, en
virtud del decreto de ordena su creaciéon'®,

El objeto social de la empresa mixta serd el
desarrollo de las actividades primarias de ex-
ploracién en busqueda de yacimientos de
carboén, asi como la extraccion y explotacion
de este minerale. La direccién y administra-
cion serdn determinadas en el acta constitu-
tiva y estatutaria®?, que debe ser inscrita en
la oficina de registro mercantil de su domici-
lio, segun lo establecido en la Ley Orgdnica
de la Administracion Publica™ y el decreto
de creacion de la empresa'”, debiendo pro-
cederse a su publicaciéon en la Gaceta Ofi-
cial2,

En virtud del Decreto-Ley de 2015, la empre-
sa mixta creada para el aprovechamiento
del carbdén, se encuentra excluida de la au-
torizacion legislativa para la obtencion de
crédito publico, que contempla la Ley Orgd-
nica de la Administracion Financiera del Sec-
tor PUblico, qguedando sujeta Unicamente a
la autorizacion del Presidente de la Republi-

165 Articulos 1y 3 del Decreto N° 3599, (G.O. N° 41.472,
31/08/2018).

166 Articulo 103 de la Ley Orgdnica de la Administraciéon
PUblica, (G.O.N° 6147, 17/11/2014).

167 Articulo 1 del Decreto N° 3599.

168 Articulo 2 del Decreto N° 3599.

169 Articulo 4 del Decreto N° 3599.

170 Articulo 104 de la Ley Orgdnica de la Administracién
Publica.

171 Articulos 4 y 5 del Decreto N° 3599.

172 Articulos 104 y 105 de la Ley Orgdnica de la Adminis-
tracion Publica.

ca, en Consejo de Ministros',

Vi. La transferencia de derechos y aportes
al capital social de la empresa mixta

El Ejecutivo Nacional podrd transferir a las
empresas del Estado el derecho al ejercicio
de todas las actividades primarias en el sec-
tor carbonifero, asi como sobre bienes mue-
bles e inmuebles del dominio privado de la
Republica, que sean necesarios para el de-
sarrollo de la actividad minera.

Estos derechos asignados para el ejercicio de
las actividades reservadas podrdn ser trans-
feridos a la empresa mixta que se constituya,
en cuyo caso se reputardn como aportes del
accionista a la nueva empresa.

vii. Las restricciones a las personas juridi-
cas que constituyan empresas mixtas para el
aprovechamiento del carbén.

Siendo el principio la libertad de negocia-
cidén y de pactos, asi como la libertad de
asociacion, se han establecido limites a la
transferencia de las acciones de las perso-
nas juridicas, que se asocien en la constitu-
cidén de empresas mixtas para la realizacion
de las actividades primarias en el sector mi-
nero carbonifero.

En tal sentido, las empresas que convengan
en constituir una empresa mixta no pueden
enajenar, ceder o fraspasar sus acciones, sin
obtener la previa autorizacion del Ministerio
de Desarrollo Minero Ecoldgico, que la expe-
dird luego de evaluar la conveniencia estra-
tégica de mantener la sociedad,

No obstante, se reconoce al Estado el dere-
cho de preferencia para adquirir las accio-
nes y si este no ejerce dicho derecho, se po-
dran ofrecer y transferir a un tercero, siempre
y cuando se haya producido la autorizacion
ministerial.

173 Articulo 15 del Decreto-Ley de 2015.
174 Articulo 21 del Decreto-Ley de 2015.
175 Articulo 17 del Decreto-Ley de 2015.
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Por ofra parte, aunque se admite que las em-
presas mixtas para realizar las actividades pri-
marias de exploracién y explotacion pueden
celebrar contratos de servicios'”, se estable-
ci® que aquellas personas juridicas que con-
traten con ellas no podrdn ceder, enajenar o
traspasar el contrato suscrito, ni subcontratar
servicios vinculados a la actividad objeto de
contratacion, sin la previa autorizacion del
Ministerio de Desarrollo Minero Ecolégico'”.

viii. La intervencion estatal en la regula-
cion y planificacion del aprovechamiento
del carbén.

Ademds de las autorizaciones antes co-
mentadas que debe otorgar el Ministerio
de Desarrollo Minero Ecoldgico, también le
corresponde la planificacién, promocién y
formulacion de politicas publicas en el sec-
tor carbonifero; la regulacion, fiscalizacion,
seguimiento, vigilancia y control de las acti-
vidades primarias; la evaluacion de la facti-
bilidad del estudio previo y el plan de explo-
tacion de los yacimientos; la identificacion
de las zonas, espacios y lugares geograficos
susceptibles de ser explotados racionalmen-
te, considerando como una de las variables
fundamentales, la preservacion del ambien-
te y de los grandes sistemas de cuencas hidri-
cas nacionales; el desarrollo, conservacion,
aprovechamiento y control de los recursos
carboniferos; el estudio del mercado, andli-
sis, fijacion de precios y el régimen de la in-
version nacional y extranjera en el sector mi-
nero's,

El Ministerio de Desarrollo Minero Ecoldgico
deberd establecer mediante resolucion, el
tipo de técnica a utilizar en la ejecucion de
las actividades reservadas en el sector car-
bonifero. Las normas, regulaciones, fiscaliza-
ciones y aplicaciones de las actividades mi-
neras serdn desarrolladas en el reglamento
respectivo',

76 Arficulo 26 del Decreto-Ley de 2015.
77 Articulo 18 del Decreto-Ley de 2015.
78 Articulo 37 del Decreto-Ley de 2015.
79 Articulo 18 del Decreto-Ley de 2015.

En lo que respecta al plan sectorial de desa-
rrollo, el Ministerio de Desarrollo Minero Eco-
l6gico deberd coordinarlo con el Ministerio
con competencia en materia de planifica-
cion, dentro del marco del Plan de Desarrollo
Econdmico y Social de la Nacione,

El Plan de Desarrollo especifico serd publi-
cado en la Gaceta Oficial y tendrd alcance
normativo en las politicas especificas secto-
riales, asi como en la delimitacion, funciones
y condiciones de usos particulares del espa-
cio para la consecuciéon de los objetivos del
plan.

El desarrollo de los espacios geogrdficos mi-
neros deberd contar con un plan integral de
desarrollo que comprenda las variables am-
bientales, econdmicas, sociales, urbano re-
gionales, institucionales y geopoliticas.

El Ministerio de Desarrollo Minero Ecoldgico
conjuntamente con el Ministerio con compe-
tencia en materia de Planificacion podrdn
presentar al Presidente de la Republica, la
propuesta de creacion de dreas especificas
U ofras formas de regionalizacion, destinadas
al impulso de la actividad minera carbonife-
ra, en los términos que serdn establecidos en
el Reglamentor®.,

La fiscalizacion, liguidacion y recaudacion
de las regalias y las ventajas especiales esta-
blecidas en el Decreto-Ley de 2015 son atri-
buciones exclusivas del Ministerio de Desarro-
llo Minero Ecoldgicor,

ix. El cumplimiento de la regulacion am-
biental y de participacion de comunidades
indigenas

Las empresas mixtas habilitadas para el de-
sarrollo de las actividades primarias tienen la
obligacion de presentar ante la Autoridad
Nacional Ambiental, el estudio de impacto
ambiental y sociocultural para el desarrollo
de sus proyectos mineros, para su evaluacion

180 Articulos 19 y 36 del Decreto-Ley de 2015.
181 Articulo 36 del Decreto-Ley de 2015.
182 Articulos 28 y 30 del Decreto-Ley de 2015.



y aprobacion correspondiente, a los fines de
dar cumplimiento integral al ordenamiento
juridico ambientals,

La ejecucion de las actividades primarias
en el sector carbonifero se hard empleando
prdcticas cientificas y tecnoldgicas que mi-
nimicen el impacto ambiental y en armonia
con las garantias y derechos constituciona-
les a un ambiente sano, seguro y ecoldgica-
mente equiliorado, cumpliendo la legislacion
ambiental y de ordenamiento territorial,

lgualmente, se atenderd de forma particular
lo referente a las comunidades indigenas, en
el marco de los principios constitucionales y
legales sobre la materia; asi como los tfemas
asociados a la geopolitica, seguridad y de-
fensa de la Nacion.

X. El drea asignada y el tiempo para el
desarrollo de la actividad carbonifera

El Ministerio de Desarrollo Minero Ecoldgico
determinard el drea total asignada a la em-
presa mixta para la realizacion de activida-
des primarias, asi como su duracion, que no
podrd ser mayor de veinte anos, prorroga-
bles por un mdaximo de dos periodos de has-
ta diez anos cada uno. Las prérrogas deben
ser solicitadas al Ministerio de Desarrollo Mi-
nero Ecoldgico, un ano antes del vencimien-
to de cada periodo o prérroga para el cual
fue otorgado el derecho. La asignacion se
hard previo cumplimiento de las obligacio-
nes ambientales y demds normas que rigen
la materia mineras,

Xi. La situacion de los operadores mineros
frente a minerales distintos al carbén.

Las empresas mixtas autorizadas para el
ejercicio de las actividades primarias que
encuentren minerales diferentes a los auto-
rizados estdn en la obligacién de informarlo
inmediatamente al Ministerio de Desarrollo
Minero Ecoldgico y este de ser procedente

183 Articulo 19 del Decreto-Ley de 2015.
184 Articulo 40 del Decreto-Ley de 2015.
185 Articulo 20 del Decreto-Ley de 2015.

establecerd las condiciones pertinentes para
su aprovechamiento, conforme a las moda-
lidades previstas en las leyes correspondien-
tes.

En fales circunstancias las empresas mixtas
no tendrdn derechos sobre estos minerales,
mientras no sea autorizado su aprovechao-
miento por el Ministerio de Desarrollo Minero
Ecologico,

xii.  Elimpacto del nuevo régimen del car-
bén sobre los derechos mineros creados
bajo el régimen anterior.

Aliniciar este subepigrafe se formuld una pre-
gunta que sigue pendiente de respuestay es
oportuno retomar en este momento. Partien-
do de la premisa que lo expuesto hasta aho-
ra constituye un nuevo régimen juridico, al
que debian sujetarse los operadores mineros
que pretendan participar en el sector carbo-
nifero a partir del pasado 1° de septiembre
de 2018, 3qué sucede con los operadores mi-
neros que se encontraban establecidos bajo
el régimen vigente a partir de 1999 o incluso
bajo el establecido desde 19452, stal cam-
bio de régimen juridico implica una afecta-
cién a los derechos adquiridos por los opera-
dores mineros, que bajo el régimen anterior
obtuvieron los titulos habilitantes para ejercer
los derechos minerose.

La respuesta a estas preguntas deberia ser
que los derechos adquiridos por los titulos ha-
bilitantes, validamente otorgados a los ope-
radores mineros hasta el dia 31 de agosto de
2018, no pueden ser afectados o desconoci-
dos por el cambio del marco regulatorio que
se produce como consecuencia de la califi-
cacion del mineral del carbdn como estraté-
gico, toda vez que la iniciativa de participar
en el sector del carbdn y de ingresar como
operadores en el mismo, se realizdé bajo la
expectativa legitima y la seguridad juridica,
que brindaba el ordenamiento juridico vi-
gente al momento de la inversion',

186 Articulo 39 del Decreto-Ley de 2015.
187 Articulo 299 de la Constitucion.
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Enrazén de lo anterior, no deberia producirse
la aplicacion del nuevo régimen juridico al
aprovechamiento del carbdn, en la medida
que suponga el desconocimiento de los de-
rechos adquiridos®, por constituir tanto una
aplicaciéon retroactiva del nuevo orden a si-
tuaciones subjetivas consolidadas con ante-
rioridad® y porque produciria una expropia-
cion™ o un acto de efectos equivalentes
sobre los derechos adquiridos, sin contem-
plar la indemnizacién previa y justa que exi-
ge la Constitucion.

En consecuencia, de producirse la aplico-
cion del nuevo régimen del sector minero
del carbdn, sobre los titulos habilitantes y los
operadores establecidos legalmente confor-
me al ordenamiento juridico preexistente a
la calificacion de este mineral como estraté-
gico y afectarse o desconocerse derechos
adquiridos de los titulares de derechos mine-
ros, se podria generar la responsabilidad del
Estado en el dmbito nacional*2, que deberd
ser establecida por los érganos jurisdicciona-
les administrativos'®.

No obstante la conclusidn anterior que se
deduce de la Constitucion, tanto el Decre-
to-Ley de 2015 en las disposiciones transito-
rias, como la prdctica administrativa de es-
tos fiempos permiten inferir que los derechos
adquiridos por los operadores mineros que
tenian titulos habilitantes para realizar la ac-
tividad primaria respecto al mineral del car-
bdn, con anterioridad al dia 31 de agosto de
2015, se vieron afectados con motivo de la
declaracion formal del carbdn como mine-
ral estratégico y su consecuente cambio de

188 Corte IDH, Caso Furlan y Familiares vs. Argentina, (Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sen-
tencia de 31 de agosto de 2012, serie C, N° 246, pdrr. 209,
sostiene «Asimismo, la Corte ha protegido, a través del arti-
culo 21 convencional, los derechos adquiridos, entendidos
como derechos que se han incorporado al patrimonio de
las personasy.

189 Articulo 24 de la Constitucion.

190 Articulo 115 de la Constitucién.

191 Y. Nouvel, (2002: pp. 79-102); L. Y. Fortier, and S. L. Dry-
mer, (2004: pp. 293-327); J. A. Muci Borjas, (2007: pp. 171-
181).

192 Articulos 140 y 259 de la Constitucion.

193 Articulo 14 del Decreto-Ley de 2015.
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régimen juridico.

Hay que mencionar que el Decreto-Ley de
2015, no declara la extincidn de pleno dere-
cho de los tfitulos habilitantes mineros existen-
tes al momento de expedirse o de aquel en
que se dicten los decretos mediante los cua-
les se declare un determinado mineral como
estratégico, lo que si se hizo anteriormente
en el sector hidrocarburos'.

Tampoco dispuso el Decreto-Ley de 2015 que
los operadores existentes al momento de su
enfrada en vigor o de los decretos mediante
los cuales se declare un determinado mine-
ral como estratégico debian migrar alas em-
presas mixtas, como también se dispuso en el
sector hidrocarburos.

Sin embargo, producto de la practica admi-
nistrativa en el Ultimo mencionado sector ex-
tractivo y de la deficiente redaccién de las
disposiciones fransitorias del Decreto-Ley de
2015, lo que se infiere es que fue esa la inten-
cion de este texto juridico.

Es asi como se afirma que los permisos am-
bientales otorgados previomente a proyec-
tos mineros que se encuentren en ejecucion
al momento de entrar el vigor el Decreto-Ley
de 2015, mantienen su vigencia y se enten-
derdn transferidos a las empresas mixtas a las
que se les asigne la continuidad de la eje-
cucién del proyecto, siempre y cuando no
se modifigue de manera sustancial el cum-
plimiento de las condiciones bajo las cuales
tales permisos se otorgaron,

Se le atfribuye al Ministerio de Desarrollo Mi-
nero Ecoldgico o la empresa que este desig-
ne, la competencia para asumir las medidas
necesarias para garantizar la continuidad de
las actividades primarias que realizaban los
operadores mineros, una vez producida la
toma de posesion de los bienes y el control
de las operaciones relativas a las actividades

194  A.R. Brewer-Carias, (2011: pp. 47-54).
195 A.R. Brewer-Carias, (2018: pp. 242-243).
196 Disposicion Transitoria Primera del Decreto-Ley de 2015.



reservadas?.

Finalmente, se instruye a las oficinas de regis-
tro publico correspondientes que deberdn
dejar constancia de la extincion de las con-
cesiones o de cualquier otro tfitulo o derecho
minero, estampando la respectiva nota mar-
ginal, de oficio o a solicitud del Ministerio de
Desarrollo Minero Ecolégicors.

Como se puede observar, las disposiciones
transitorias dan por sentfado lo que las nor-
mas permanentes que establecieron el nue-
vo régimen no senalaron tan claramente;
que los antiguos titulos habilitantes que reco-
nocian derechos mineros debian extinguirse
anticipadamente al producirse la reserva del
mineral, como consecuencia de su declaro-
cion como estratégico, lo que iremediable-
mente conduce al surgimiento de la respon-
sabilidad del Estado en los términos en que
fue anteriormente senalado.

VI. Consideraciones finales

El sector minero ha experimentado una trans-
formacién en su regulacién reconociendo
nuevas formas de explotacidén de los minera-
les propiedad del Estado y suprimiendo algu-
nas de las fradicionalmente existentes, pero
tiene la particularidad de someter toda esta
actividad econdmica a los controles ex ante
y ex post de cardcter administrativo, am-
bientales y de ordenacidon del territorio, que
debe soportar el ejercicio de la iniciativa pri-
vada cuando participa en la realizaciéon de
una actividad econdmica que se encuentra
intensamente regulada, en virtud de razones
de orden y seguridad, proteccion del am-
biente, utilidad publica e interés social, con-
templadas en las respectivas leyes.

De la misma manera que sucedid con el oro,
el nuevo régimen juridico de la actividad
carbonifera ha supuesto una modificacion
normativa, institucional y de gestion, donde
la regulacion general y tradicional ha pasa-

197 Disposicién Transitoria Segunda del Decreto-Ley de
2015.
198 Disposicion Transitoria Sexta del Decreto-Ley de 2015.

do a ser supletoria de la nueva regulacion,
que ahora tiene un rol principal como fuente
de derecho minero con respecto a estos mi-
nerales.

Este nuevo régimen tiene una aplicacion di-
recta e inmediataq, respecto alos operadores
mineros que aspiran ex Novo participar en el
sector del oro y del carbdn, quienes deberdn
hacerlo mediante la asociacion publico-pri-
vada institucional con el Estado en las em-
presas mixtas, que serdn de titularidad pre-
dominante estatal.

Respecto a los operadores mineros que esta-
ban realizando actividades primarias al mo-
mento de la declaracion del oro y del car-
bdn como minerales estratégicos deberian
respetarse sus derechos adquiridos, confor-
me lo establece la Constitucion y se deriva
del régimen juridico anterior, pero al proce-
der a aplicarles el nuevo régimen como ha
sucedido conforme lo evidencia la prdctica
administrativa mediante la extincion de los
antiguos titulos habilitantes, el Estado tiene
que asumir su responsabilidad por los danos
y perjuicios que pudo causarle a los titulares
de tales derechos.

El Ultimo escenario planteado proyecta una
notable inseguridad juridica y un desestimulo
para lograr el objetivo que persigue la refor-
ma juridica, que es la captacién de nueva
inversion privada en la modalidad de asocia-
cién publico-privada institucional, a los fines
de desarrollar las actividades primarias sobre
los minerales del oro y el carbdn; pues nada
garantiza que luego de efectuar la inversidon
conforme a este nuevo orden juridico, el Es-
tado no procederd nuevamente a reformar
el marco regulatorio con efecto retroactivo
respecto de sus nuevos socCios.

Finalmente cabe mencionar, que las conce-
siones del dominio publico minero tienden
a desaparecer del actual contexto juridico
nacional, al menos con respecto a la explo-
racion y explotacion de los yacimientos que
contengan minerales que el Estado califique
como estratégicos, en cuyo caso quedan
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sustraidos del régimen juridico general y pa-
san a tener un régimen especial.
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