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EL CARACTER BIDIRECCIONAL DE
LOS LIMITES RELACIONADQOS CON LA
LIBERTAD DE EMPRESA: UNA MIRADA

DESDE EL ESTADO REGULADOR

RESUMEN:

Desde el marco de un Estado social y democratico de derecho, como el que reconoce la Constitucién dominicana en su articulo 8, la
libertad de empresa implica limites que van en una doble direccion. En el presente trabajo presentamos algunas de las implicaciones
que conlleva ese caracter bidireccional de la libertad de empresa, tanto para los titulares al momento de ejercer la actividad empre-
sarial como para el Estado al momento de regular un determinado mercado. Con ello pretendemos que el lector pueda formarse una
idea general del delicado equilibrio que se esconde detras de la actividad requladora del Estado.
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INTRODUCCION
oy dia se tiende a hacer una defensa vigorosa del
caracter limitado del ejercicio de los derechos
fundamentales. «No existen derechos absolutos»
es una verdad de Perogrullo en cualquier orde-
namiento que minimamente se identifique como Estado de
derecho. Sin embargo, cominmente esa expresion solo hace
referencia a una cara de la moneda: la facultad del Estado para
restringir el ejercicio de los derechos por parte de los particula-
res. Lo que queda fuera del harto usado aforismo es una verdad
igual de fundamental: los derechos, antes que nada, constitu-
yen limites al propio Estado en cuanto a la forma y la intensi-
dad en que puede, o no, afectar la vida de las personas.

La libertad de empresa, reconocida en el articulo 50 de la
Constitucion, no escapa de esa condicion bidireccional. El tex-
to constitucional se encarga de establecer los necesarios limi-
tes entre los cudles debe ser ejercido el derecho a la libertad de
empresa dentro del ordenamiento constitucional dominicano;
tales limites responden a reglas de competencia, protecciéon de

los consumidores, uso racional de los recursos naturales y el res-
peto al equilibrio medioambiental. Pero no debe olvidarse que
la libertad de empresa es, como su nombre lo indica, un dere-
cho de libertad, por lo que, visto desde su dimensién ontol6-
gica, implica una obligacion del Estado de abstenerse de inter-
ferir mas alla de aquello en lo que el interés general le exige
que intervenga.

Esto tiene una relevancia particular hoy que es aceptado
—y es lo correcto que asi sea— que el Estado tiene la facul-
tad de intervenir en la economia, rompiendo con aquel para-
digma liberal —en el sentido econémico del término— que
se resumia en la expresion laissez-faire, con un Estado ajeno en
gran medida a la realidad econémica de la sociedad que le ser-
via de contexto. Ese arquetipo del Estado gendarme es totalmen-
te incompatible con el modelo adoptado por el constituyente
de 2010; y es incompatible porque es el propio texto constitu-
cional el que establece cuestiones propias del ambito econ6mi-
co como aspectos sobre los cuales el Estado tiene una determi-
nada incidencia. A titulo de ejemplo podemos mencionar la
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funcion social del derecho de propiedad (articulo 51), la pres-

tacion y regulacion de los servicios publicos (articulo 147), el
establecimiento de principios rectores que orientan el régimen
econdmico (articulos 217 al 222) o el establecimiento de un
marco institucional para la regulacion de ciertos sectores de la
economia (141 y 223 y siguientes).

En ese sentido, son multiples las formas en las que el Esta-
do puede intervenir en el quehacer econémico. Las herra-
mientas de las que le ha dotado el constituyente van desde la
simple facultad de policia de la Administracién, pasando por
la actividad de fomento de una determinada actividad hasta
la regulacion minuciosa de sectores que se consideran esen-
ciales o estratégicos para el desarrollo. La intervencién puede
ser de diferentes tipos: dependiendo del alcance de la inter-
vencion en la actividad econémica, esta puede ser global, sec-
torial o incluso particular; si atendemos sobre quien recae la
intervencion, esta puede ser directa o indirecta; si partimos
de la forma en que la ejerce el Estado, la intervencién puede

ser unilateral o convencional o, visto desde la perspectiva de
como se involucra el Estado, la intervencion puede ser direc-
tiva o de gestionl.

Dentro de las formas de intervencion del Estado en la eco-
nomia hay una que en los tltimos cuarenta anos ha adquirido
una preponderancia particular, a tono con la tendencia hacia
la privatizacion: la funcién reguladora, entendida como la «acti-
vidad de la administracion consistente en el control continuo
de un mercado mediante la imposicién a sus operadores de
obligaciones juridicas proporcionales a propositos de interés
general»2. La particularidad de esta forma de intervencion es
que el Estado no realiza directamente la actividad econémica,
sino que se constituye en una suerte de arbitro que se encar-
ga de verificar que los agentes econémicos regulados lleven a
cabo su actividad en un marco que responda a los planes de
desarrollo definidos por el Estado. En este esquema, el papel
que juegan los particulares que ejercen la actividad econémica
es protagonico y, por tanto, resulta crucial entender las impli-

1 Esta categorizacion de la forma en la que el Estado interviene en la economia ha sido desarrollada en la sentencia C-150/03, del 25 de febrero de 2003, de la Corte Constitucional de Colom-

bia. Para la referencia completa a la indicada decision, consultar el apartado bibliografia.

2 MONTERO PASCUAL, Juan José. “La actividad administrativa de regulacion: definicion y régimen juridico” Revista Digital de Derecho Administrativo, nim. 12 (2014), pp. 23-44.
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caciones que tiene el derecho a la libre empresa para todos los
involucrados.

La importancia que reviste esta forma de intervencién del
Estado en la economia requiere que vuelvan a explicarse las
bases constitucionales sobre las cuales descansa y como supo-
ne un limite al ejercicio de la libertad de empresa, pero tam-
bién cudles son las restricciones que tiene el propio Estado al
momento de ejercer su actividad reguladora. La pregunta en
torno a la cual pretendemos esquematizar el presente traba-
jo es la siguiente: ¢cudles son los limites que supone la liber-
tad de empresa tanto para los particulares como para el Esta-
do regulador?

En esa tesitura, pretendemos abordar ambos topicos en la
presente reflexion: primero, desarrollaremos algunas ideas de
como esta limitado el ejercicio de la libertad de empresa par-
tiendo del concepto de «interés general» en el marco de un
Estado social y democratico de derecho. Luego, hablaremos
sobre los limites que impone la libertad de empresa como dere-
cho «de libertad» al Estado en el ejercicio de su actividad regu-
ladora. Por tltimo, haremos una breve reflexion final sobre la
dicotomia y el necesario equilibrio que supone este caracter
bidireccional de los limites a la libertad de empresa.

I. EL INTERES GENERAL COMO LiMITE AL EJERCICIO DE
LA LIBERTAD DE EMPRESA

Si definimos la libertad de empresa como el «derecho a desa-
rrollar actividades de produccion, transformacion, distribu-
cién, transporte o comercializacion por cualquier medio de
productos o servicios con fines lucrativos»®, debemos convenir
en que la sola idea de un Estado regulador implica necesaria-
mente la existencia de limites al ejercicio de un derecho con
esa amplitud. Esos limites van desde los requisitos de acceso
a un determinado mercado (régimen de autorizacién, permi-
sos previos, etc.); la forma y las condiciones en las que se lleva
a cabo la actividad regulada (régimen de supervision o inspec-
cién, normas de competencia, proteccion al usuario, etc.) o
sobre las formalidades de salida (normas relativas a fusiones,
adquisiciones y mecanismos de disolucion).

El interés general es el litmotiv o concepto rector de esta
facultad del Estado regulador para restringir ciertos aspectos
de la libertad de empresa. Esa premisa tiene un sélido funda-
mento constitucional. Al respecto podemos senalar dos textos
especificos que sugieren esta idea: el propio articulo 50 estable-
ce que el derecho se ejerce «conforme las limitaciones estable-
cidas en la Constitucion y las leyes», pasando inmediatamen-
te a definir en tres numerales el marco general en que operan
dichas limitaciones, y en el articulo 219 se indica que la inicia-
tiva privada sera fomentada por el Estado teniendo como para-
metro las condiciones necesarias para el desarrollo del pais.

Entender la regulacién econémica al amparo de las dispo-
siciones de la Constitucion implica que dicha actividad estatal
no se limita inicamente a corregir las fallas del mercado, sino
mas bien que sus objetivos estan alineados a un ideal mayor: el
estado de bienestar. Si bien corregir las fallas que puedan pre-
sentar los mercados contribuye a dicho estado de bienestar, no
menos cierto es que dicho concepto implica unas obligacio-
nes a cargo de la Administracion con un alcance mucho mas
amplio que el taxativo deber de evitar las «fallas del mercado».
Por tanto, es en torno al interés general que debe sustentarse
la actividad regulatoria.

Esa nocién de busqueda del interés general impone varios
limites en cuanto al ejercicio de la libertad de empresa de los
particulares al ejercer la actividad econémica. Del propio con-
tenido de la Constitucién se pueden derivar algunos ellos. En
lo siguiente, esbozaremos algunas reflexiones generales sobre
cuatro en particular: libre competencia, derechos del consu-
midor, proteccion del medioambiente y la llamada garantia de
desarrollo del pais.

En cuanto a la competencia, el articulo 50 constitucio-
nal dispone expresamente que el Estado esta en la obligacion
de «velar» por la libre y leal competencia, tomando las medi-
das necesarias para evitar «los efectos nocivos y restrictivos del
monopolio y del abuso de posicion dominante». Siguiendo el
criterio del Tribunal Constitucional del Peru, si definimos la
libre competencia como «la potestad de coexistencia de una
pluralidad de ofertas en el campo de la produccion, servicios
o comercializacién de productos de la misma especie por par-
te de un nimero indeterminado de agentes econémicos»%,
entonces ello implica que el Estado, con el propésito de garan-
tizarla, puede limitar la libertad de empresa ejercida por los
particulares por medio de medidas de acceso a la actividad eco-
némica, la determinaciéon de los modos en que se ejecuta la
actividad y garantizando la igualdad de los competidores®.

En cuanto a los derechos del consumidor, la lectura del arti-
culo 53 de la Constitucion impone una serie de condiciones
que debe observar el agente econoémico en el ejercicio de su
actividad frente a los usuarios del producto o servicio que ofre-
ce. ¢Cuales son esas condiciones? La calidad del bien o servicio
ofertado; el deber de informar al usuario sobre el contenido
de los productos o servicios, informacion que por disposicion
constitucional debe ser objetiva, veraz y oportuna. Por ultimo,
el propio articulo 53 establece el marco general de responsa-
bilidad al que esta sujeto el agente econémico si vulnera con
su actividad los derechos de los consumidores, estableciendo
la propia Constituciéon que en ese escenario estaria obligado a
pagar una compensacion o indemnizacion.

En lo que tiene que ver con los recursos naturales y la pro-
teccién del medioambiente, de los articulos 17, 50.3, 67.3, 67.4

3 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario panhispanico del espaiol juridico. En linea, https://dpej.rae.es [consulta: 26 de febrero de 2023].
4 Per(, Tribunal Constitucional, Exp. N.° 018-2003-Al/TC. 26 de abril de 2004, [en linea], https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00018-2003-Al.html [consulta: 26 de enero de 2023].

5 Ibid.
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y 67.5 se desprenden un conjunto de limitantes a la libertad de
empresa: la exploracién y explotacion de los recursos por los
particulares solo puede hacerse bajo criterios ambientalmente
sostenibles, el aprovechamiento de los recursos naturales reno-
vables debe ser racional, los beneficios percibidos de la explota-
ci6n seran dedicados al desarrollo de la nacion, el otorgamien-
to de concesiones para la explotaciéon de recursos naturales
debe realizarse asegurando la existencia de una contrapresta-
cion adecuada al interés publico, requisitos especificos relacio-
nados con el equilibrio ecolégico en los contratos del Estado
con particulares que explotaran recursos naturales y, final-
mente, el reconocimiento expreso de la facultad del Estado de
imponer sanciones al particular que afecten el medioambiente
en el ejercicio de su actividad econémica.

Por 1ltimo, tanto el articulo 50.2 como el apartado de los
principios rectores del régimen econémico hacen hincapié en
los conceptos de desarrollo integral del pais, asi como al de
crecimiento sostenible como elementos asociados a la libertad
de empresa y la iniciativa privada. Aunque el constituyente de
2010 no estableci6 expresamente la idea de «funcion social»
de la libertad de empresa —como si lo hizo con el derecho
de propiedad—, no menos cierto es que del contenido de la
Constitucién se desprende una obligacion implicita de ejercer
la libertad de empresa teniendo como norte el beneficio y pro-
greso del pais.

Es precisamente por esta vision amplia detras de la iniciati-
va privada que podemos afirmar que la nocion de Estado regu-
lador afecta todos los sectores de la economia y no solo aque-

ResulT

llos que tradicionalmente se han entendido como regulados.
Lo que determina la mayor o menor intensidad con la que el
Estado regula son las caracteristicas propias de un determina-
do rubro de la economia. Por ejemplo, se requiere mayor pre-
sencia de un Estado regulador en aquellos sectores que pres-
tan un servicio publico que el Estado esta obligado a garantizar
—como seria el caso de las llamadas industrias de red (teleco-
municaciones, energia, transporte, etc.)— o en aquellos donde
existe una relaciéon sensiblemente desigual entre el prestador
del servicio y el usuario o que tienen una importancia medu-
lar en cuanto a su impacto en toda la economia (como seria el
caso del sector financiero). Sin embargo, lo anterior no es 6bi-
ce para que el Estado pueda intervenir en cualquier sector que
asi lo demande el interés general.

Ahora bien, esa actividad reguladora del Estado, desarrolla-
da hoy dia con una mas que evidente intensidad, se encuentra
sujeta a limites, unos que se derivan del propio contenido de la
libertad de empresa como derecho. A ellos nos referiremos en
el siguiente apartado.

II. LOS LIMITES DEL ESTADO CUANDO EJERCE LA
ACTIVIDAD REGULADORA

Tal como se ha indicado, los derechos, antes que nada, son
garantias de los individuos frente al poder estatal. Si bien el
Estado regulador puede —y debe— restringir la forma en la
que se ejerce la libertad de empresa, no menos cierto es que
esa facultad esta sujeta a limites. Este criterio ya lo adelantaba
la Corte Suprema de los Estados Unidos tan temprano como a
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finales del siglo XIX en la decision Railroad Commission Cases de
1886, en la que sostenia que «no debe deducirse que este poder
de limitacién o regulacion [del Estado] sea en si mismo ilimita-
do», ya que esa facultad de regulacion «no es un poder de des-
truccién, y la limitacion [en el ejercicio de la libertad de empre-
sa] no es el equivalente a la confiscacién»5.

El Tribunal Constitucional ha asumido un criterio similar.
Mediante la sentencia TC/0001/14 establecié que el Estado
debia realizar su funcién reguladora de la actividad econoémica
respetando tres limites constitucionales especificos: «i) regula-
ciéon mediante ley; ii) no puede afectar el contenido esencial de
la libertad de empresa; iii) debe obedecer a motivos adecuados
y suficientes que justifiquen la limitacion de la referida dispo-
sicion, es decir, obedecer a criterios de razonabilidad»’. Sobre
el primer limite —regulacion mediante ley— no quisiéramos
extendernos en la presente reflexion debido a que no tiene
mayores implicaciones: simplemente responde al principio de
legalidad y juridicidad al que se encuentra sometida toda actua-
cién del Estado. Sin embargo, si queremos hacer algunas pre-
cisiones sobre como el contenido esencial de la libertad de
empresa y el principio de razonabilidad conllevan importan-
tes restricciones para el Estado en el ejercicio de su actividad
reguladora.

La premisa detras del segundo de los limites constitucio-
nales referidos por el Tribunal Constitucional en la sentencia
TC/0001/14 es bastante clara: el Estado, en el ejercicio de la
actividad reguladora, no puede limitar de tal forma el derecho
alalibertad de empresa que termine vulnerando su contenido
esencial. Esa idea nos lleva a una pregunta obligada: ;:qué com-
pone ese contenido esencial de la libertad de empresa como
derecho? Desborda el propésito de este trabajo desarrollar con
cierta amplitud ese tema; no obstante, lo que si haremos es cen-
trarnos en un aspecto particular que tiende a soslayarse cuan-
do se analiza la libertad de empresa a través del prisma de la
funcion reguladora: la posibilidad de percibir una determina-
da renta fruto de la actividad econémica.

El desarrollo de las actividades asociadas a la libertad de
empresa (produccion, transformacion, distribucion, transpor-
te o comercializacion) tiene un propésito especifico: la basque-
da de un beneficio esencialmente econémico. Poner a produ-
cir un activo con la expectativa de generar una rentabilidad es
el corazon de la iniciativa privada. Y decimos expectativa debido
a que no existe una garantia de ganancia, sino simplemente la
perspectiva de percibir una. Dicho de otra forma, nadie expo-
ne un activo a riesgo en una actividad de caracter econémico si
no es bajo el supuesto de que existe la posibilidad razonable de
recibir —a corto, mediano o largo plazo— un rendimiento que

se corresponda con el riesgo asumido. En palabras sencillas, la
actividad econdémica responde a un fin lucrativo, no caritativo.

Ese caracter lucrativo detras de la libertad de empresa resul-
ta relevante de cara a la funcion reguladora del Estado, porque
este no puede ejercerla de tal forma que termine desincenti-
vando el libre intercambio de bienes y servicios. El Tribunal
Constitucional ha reconocido en varias ocasiones que el régi-
men econémico dominicano se configura como una economia
social de mercado®. Por tanto, el Estado esta obligado a velar
por que su actividad regulatoria no represente una traba de tal
magnitud que desincentive a los individuos a realizar intercam-
bios voluntarios, que es la esencia de una economia de merca-
do. En palabras de Pablo Larranaga, las «autoridades regulati-
vas serviran al interés general, [...] cuando los productos de su
actividad no desincentiven a los individuos a realizar acuerdos
voluntarios que, en otras condiciones, estarian dispuestos a lle-
var a cabo»”.

Mas atin, la propia Constitucién, en su articulo 219, estable-
ce que el Estado tiene el deber de fomentar la iniciativa econ6-
mica privada, obligacion constitucional que no podria cumplir
si en el ejercicio de su funcién reguladora se extralimita de tal
forma en sus facultades que termina llevando a que los indivi-
duos se abstengan de llevar a cabo actividades comerciales debi-
do a que, como consecuencia de la regulacién, dicha actividad
no implica —asi sea bajo parametros minimos— la posibilidad
o la expectativa de recibir una ganancia. Y es precisamente en
este punto en el que adquiere relevancia el tercer limite indica-
do por el Tribunal Constitucional: la actividad regulatoria del
Estado debe responder a un criterio de razonabilidad, tanto en
los medios como en los fines perseguidos.

El principio de razonabilidad tiene una importancia particu-
lar en un tema tan fundamental como espinoso: la regulacion
de los servicios publicos cuando estos son prestados por entes
privados. En esa tesitura, proponemos un paseo por la juris-
prudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos, tribu-
nal que ha tenido la oportunidad de asentar varios criterios en
cuanto a este tema en particular.

Lo primero es que la prestaciéon de un servicio publico por
parte de un ente privado supone la existencia de una situacién
esencialmente compleja caracterizada por el choque de inte-
reses contrapuestos, aspecto que no debe ser ignorado por el
Estado al momento de regular la actividad. Sobre este punto
resulta paradigmatica la decision Smyth v. Ames de 1898. En el
marco de la regulacion de las tarifas del servicio de los ferroca-
rriles, la Corte Suprema de los Estados Unidos establece que se
debe ponderar, por un lado, el derecho de los usuarios a contar
con un precio que no resulte prohibitivo y, por otro, el derecho

6 Estados Unidos, Suprema Corte, Railroad Commission Cases Stone & Others v. Farmers' loan & Trust Company, 116 U.S. 307 (1886).

~

Sentencia TC/0001/14, 14 de enero de 2014, en linea, https://www.tribunalconstitucional.gob.do/content/sentencia-tc000114 [consulta: 26 de enero de 2023].

8  Cfr. Sentencias TC/0027/12, del 5 de julio de 2012;TC/0062/15, 30 de marzo de 2015,y TC/0317/21, del 22 de septiembre de 2021, en las que el Tribunal Constitucional refiere que el régimen

econdmico dominicano se enmarca en la llamada economia social de mercado.

9 LARRANAGA, Pablo. “Interés general y regulacién economica”. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, nim. 27 (oct. 2007), pp. 73-110.
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de la compania operadora del ferrocarril a establecer una tarifa

que le permita cubrir sus costos operacionales y, ademas, obte-
ner una ganancia. La corte resumi6 esta dicotomia de intere-
ses indicando que la compania «tiene derecho a pedir un retor-
no justo sobre el valor de lo que emplea para la conveniencia
publica», mientras que el publico o los usuarios tienen dere-
cho a «exigir que no se les pida mas por el uso de un determi-
nado servicio piiblico de lo que estos valen razonablemente»1,
De hecho, la corte considera que los derechos de los usuarios
resultan vulnerados también cuando la tarifa no es razonable
para el ente privado, porque este ultimo no estaria en las con-
diciones de prestar un servicio 6ptimo, lo que al final repercu-
te en perjuicio de los usuarios. Sobre este punto dijo:

[Las companias prestadoras] no pueden fijar tarifas tenien-

do en cuenta inicamente sus propios intereses e ignoran-

Portada

do los derechos del publico; pero los derechos del publico
serian ignorados si las tarifas para el transporte de personas
o bienes en un ferrocarril se exigieran sin referencia al valor
justo de la propiedad utilizada para el publico o de los ser-
vicios prestados, y con el tnico fin de que la corporacién
pueda cubrir los gastos de operacion, pagar los intereses de
sus obligaciones y declarar un dividendo a los accionistas!!.

En el gjercicio de su funcién reguladora, el Estado no pue-
de ignorar que el ente privado que realiza la actividad econo6-
mica tiene el derecho a tener una perspectiva de ganancia. Tan
importante es eso que la Corte Suprema de los Estados Unidos
llega a decir que exigirle a una compania que preste un servi-
cio publico al margen de la expectativa de percibir una renta,
aun si lo hace en calidad de concesionaria, «equivale a la toma
de propiedad para uso piblico sin compensacién justa»12, En
palabras sencillas: pedirle a un ente privado que opere con pér-

10 Estados Unidos, Suprema Corte, Smyth v. Ames, 169 U.S. 466 (1898).
11 dem.

12 Este es un criterio sostenido en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Sobre el particular, consultar las decisiones: Railroad Commission Cases (1886); Georgia Railroad
& Banking Co. v. Smith (1888) y Budd v. New York (1892). Las referencias completas de las decisiones se encuentran en el apartado bibliografia.
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didas —con la excusa de que esta prestando un servicio publico
en calidad de concesionario— es lo mismo que expropiar un
inmueble por causa de utilidad publica sin pagarle a su propie-
tario el justo valor!3. Asimismo, que fruto de la prestacién del
servicio, el particular no tenga siquiera la expectativa de perci-
bir una compensacion equivale a privarlo de su propiedad sin
el debido proceso!.

¢Se aplica un criterio de igual naturaleza en el caso del orde-
namiento constitucional dominicano? La respuesta es indiscu-
tiblemente afirmativa. Un Estado que minimamente se iden-
tifique como democratico —como es el caso de la Republica
Dominicana— no podria vulnerar en ese grado de intensidad
el derecho de propiedad de las personas, con el pretexto de
asegurar la accesibilidad universal de un servicio puablico. Mas
aun, el articulo 147 de la Constitucién establece que es el Esta-
do quien tiene la obligacion de garantizar el acceso a los servi-
cios publicos. Para cumplir esa obligacion se puede auxiliar del
sector privado a través de cualquiera de los mecanismos cons-
titucionalmente establecidos —concesion, autorizacion, asocia-
cién en participacion, transferencia de la propiedad accionaria,
etc.—, pero de ningiin modo el Estado puede pretender que
sea el ente privado quien cargue con las pérdidas asociadas con
una obligacién que el constituyente puso a su cargo.

Una lectura sistematica de la Constitucion permite afirmar
que el constituyente, consciente de la obligacion del Estado de
garantizar el acceso universal a servicios publicos de calidad y
de las limitaciones del sector privado para abarcar en ciertos
escenarios toda la demanda, consagro el principio de subsidia-
ridad para permitirle al Estado ejercer la actividad empresa-
rial y, de esta forma, asegurar el acceso de la poblacion a bie-
nes y servicios que el sector privado no estaria en condiciones
de ofrecer. La vision constitucionalmente adecuada es la de un
Estado que ve en el sector privado un aliado para el cumpli-
miento de sus obligaciones y no una suerte de un fiador don-
de transferir el riesgo asociado con la prestacion del servicio
publico.

En este punto es importante senalar que la funcién regula-
dora del Estado si lo legitima para establecer esquemas en los
que los margenes de ganancia del agente privado sean mucho
mas reducidos de los que este ultimo pudiese esperar; dicho
margen reducido se impondria con el proposito de garantizar
la mayor accesibilidad del publico al servicio. A su vez, el ente

privado no puede pretender que el Estado tenga la obligacion
de garantizarle una ganancia cuando este presta un servicio
publico en una de las modalidades constitucionalmente permi-
tidas!®. De lo que se trata es de que el servicio piblico se pue-
da ofertar a un precio razonable que asegure, por un lado, el
acceso al mayor numero de usuarios y, por otro, permita cier-
tas condiciones de sostenibilidad de las operaciones del ente
privado en el tiempo.

Alcanzar ese equilibrio es una tarea compleja que comien-
za, precisamente, por la determinacién del precio razonable
del servicio, ese que permitiria minimamente la proteccion de
los derechos e intereses de todas las partes involucradas. Asi, la
pregunta por contestar es ¢qué es un precio razonable y como
se determina? En palabras de la Corte Suprema de los Estados
Unidos, la razonabilidad de la tarifa se basa en «el valor justo de
la propiedad que esta siendo utilizada por [la compania] para
la conveniencia del publico»!6. Y para determinar dicho valor
se debe tener en cuenta las circunstancias concretas del sector
a regular, lo que puede incluir factores tales como costos de
construccion y mantenimiento, depreciacién del valor de acti-
vos en el tiempo, gastos de operacioén o incluso valor de accio-
nes y bonos en el mercado!”.

Lo anterior, sin embargo, no es una carta blanca para que
la compania que presta el servicio aumente la tarifa basando-
se en valoraciones excesivas o ficticias tanto del capital inverti-
do como de los costos de operacion. El criterio es claro: si la
compaiia ha aportado una propiedad «por una cantidad que
excede su valor justo, o si su capitalizacion es en gran parte fic-
ticia, no puede imponer al publico la carga de las tarifas incre-
mentadas que puedan ser requeridas con el propésito de rea-
lizar ganancias sobre dicha valoracién excesiva o capitalizaciéon
ficticia» 18,

l1l. BREVE REFLEXION FINAL

La libertad de empresa conlleva limites que van en doble via.
Para los particulares supone un ejercicio apegado al ideal de
libre competencia, garantizando los derechos del consumidor
y protegiendo los recursos naturales y el medio ambiente. El
Estado regulador esta facultado para tomar las medidas que
sean necesarias para que esos objetivos se camplan a cabalidad.
Sin embargo, esa actividad reguladora no puede convertirse
en la excusa para vaciar de contenido la libertad de empresa,

13 De hecho, la Corte Suprema de los Estados Unidos llega a considerar que exigirle a un particular prestar un servicio publico sin la debida compensacion econémica vulnera el derecho a la
igualdad. Este criterio lo establece en Chicago, M. & St. R Ry. Co. v. Minnesota (1890), donde la Corte sostuvo: «Si se priva a la compaiiia de la facultad de cobrar tarifas razonables por
el uso de su propiedad, [...] se le priva del uso legitimo de su propiedad, y por lo tanto, en sustancia y efecto, de la propiedad misma, sin el debido proceso de la ley y en violacion de la
Constitucion [...]; y en la medida en que se le priva de esta manera, mientras que a otros individuos se les permite recibir ganancias razonables sobre su capital invertido, la compafiia se

ve privada de la proteccion igual de las leyes».
14 Estados Unidos, Suprema Corte, Budd v. New York, 143 U.S. 517 (1892).

15 Una excepcion a esta premisa es cuando el Estado se obliga contractualmente a garantizarle un determinado margen de ganancia al operador privado. La obligacién de garantizar una
ganancia en ese caso tiene un fundamento contractual, no constitucional o legal. Se debe tener especial cuidado con ese tipo de esquemas porque en la mayoria de los casos terminan
generando ciertos niveles de crispacion social, erosionando con ello la legitimidad del Estado. Ese seria el caso de los tristemente célebres peajes sombra.

16 Estados Unidos, Suprema Corte, Smyth v. Ames, 169 U.S. 466 (1898).
17 Idem.
18 ldem.
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derecho que como tal implica una serie de limites a la activi-
dad del Estado.

Se trata, por tanto, de encontrar ese equilibrio en que el sec-
tor privado pueda desarrollar su actividad en un marco de sos-
tenibilidad tanto de cara a los usuarios y sus derechos como de
los propios recursos que debe percibir para seguir operando en
el tiempo. No existe tal cosa como la obligacion del sector priva-
do de asumir su propia quiebra por ser el prestador de un servi-
cio publico, servicio que en tltima instancia es el Estado quien
esta obligado a garantizar. Es loable la intencién de un Estado
regulador que busca, a través de medidas efectivas, garantizar
el acceso universal a ciertos servicios de caracter esencial, pero
eso no debe llevarnos a obviar que ese Estado también esta
limitado por el contenido de los derechos de aquellos a quie-
nes debe su existencia. Por eso, por mas bienintencionados que
sean los fines de ese Estado regulador, si este no tiene limites en
su ejercicio, no hace mas que recordarnos que de buenas inten-
ciones esta empedrado el camino que lleva al infierno.
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