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Copia Paola Vega Castillo, Ministra MICITT
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Fecha: 20 de diciembre de 2021

Asunto:  Respecto a las Resoluciones N° 021-2021-R-TEL-MICITT y N° 022-
2021-R-TEL-MICITT.

Estimado senor:

Reciba un cordial saludo. Por este medio me refiero al memorandum N° MICITT-
DVT-MEMO-045-2021 de fecha 02 de diciembre de 2021, el cual se refiere a
“Observaciones a resoluciones N° 021-2021-R-TEL-MICTT y N° 022-2021-R-TEL-
MICITT”.

Segun se indica en su memorandum dichas consultas se fundamentan en la revisiéon
realizada por el Grupo de Apoyo Legal Presidencial (GALP) a las propuestas de
Resoluciones administrativas N° 021-2021-R-TEL-MICITT y N° 022-2021-R-TEL-
MICITT, por lo que al respecto hacemos las siguientes consideraciones atendiendo
las consultas el mismo orden que fueron planteadas.

“1. ;Comparte el Micitt la interpretacion de la Sutel, contenida en el oficio 09509-
SUTEL-DGC-2021, en el sentido que el articulo 21 de la Ley 8642, es aplicable
Unicamente en el supuesto que la concesionaria_haya hecho uso_eficiente del
espectro asignado, aungue ello ‘no se presenta de manera explicita en el texto’?”
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Con relacién a esta consulta, y de acuerdo con lo establecido en el articulo 21 de
la Ley N° 8642, Ley General de Telecomunicaciones, referido a la figura de la
reasignacion, debemos sefialar que no es un tema que se haya analizado por parte
de la Direccién, y por ello, no esta siendo objeto de las propuestas de resolucion
administrativa de referencia. Se debe aclarar que, el objeto del analisis realizado
versa sobre la determinacion de la verdad real de los hechos a partir de los
indicios del supuesto incumplimiento contractual de las obligaciones por
parte de la empresa concesionaria, puestos en conocimiento por parte de la
Superintendencia de Telecomunicaciones (SUTEL), lo cual se determinaria
por medio de la instauracién de un 6rgano director encargado de instruir el
procedimiento ordinario, segun lo establecido en los articulos 308 y
siguientes de la Ley N° 6227, Ley General de la Administracion Publica, todo
lo anterior, respetando los derechos que le asisten al concesionario en cuanto
al debido proceso y derecho de defensa. Lo anterior, dentro de las obligaciones
por parte de la Administraciéon Concedente de asegurar el uso eficiente del espectro
radioeléctrico, al ser un bien demanial escaso.

Bajo este contexto, desde la perspectiva técnica por parte del Departamento de
Administracion de Espectro Radioeléctrico, y técnica y juridica por parte de la
Direccion de Concesiones y Normas en Telecomunicaciones, ambas dependencias
del Viceministerio de Telecomunicaciones, no encontramos razones de orden
publico o interés nacional para recomendar al Poder Ejecutivo separarse de las
recomendaciones de la Superintendencia de Telecomunicaciones, en cuanto a
determinar la verdad real de los hechos sobre el presunto incumplimiento de
las condiciones del uso del espectro concesionado.

Adicionalmente, en cuanto a la propuesta de Resolucién administrativa N° 021-
2021-R-TEL-MICITT tiene como objeto la declaratoria de lesividad del acto de
adecuacion del titulo habilitante del segmento de frecuencias de 3425 MHz a 3625
MHz, lo anterior, ante las nulidades advertidas mediante los dictdimenes técnicos
emitidos por parte de la Superintendencia de Telecomunicaciones,
recomendaciones técnicas que, desde la perspectiva técnica por parte del
Departamento de Administracion de Espectro Radioeléctrico, y técnico y juridico
por parte de la Direccidon de Concesiones y Normas en Telecomunicaciones, no se
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encuentran razones de orden publico o interés nacional para recomendar al Poder
Ejecutivo para separarse de éstos.

“2. ;Por qué se descarto los procedimientos de reasignacion (art. 21 de la Ley 8642)
y de extincion por “rescate por causa de interés publico” (art. 22 inciso 2) sub inciso
c) de la Ley 8642) en el caso de Racsa? Por ejemplo en |la propuesta se observa
en el resultando X, donde cita el oficio 03191-SUTEL-SCS-2017, gue se cita como
sustento legal “inciso 2) subinciso c) del articulo 22 de la LGT”, por parte de Sutel.”

En relacién con esta consulta, cabe sefalar que las competencias de la Direccién
de Concesiones y Normas en Telecomunicaciones (asesoria juridica) del Ministerio
de Ciencia, Innovacion, Tecnologia y Telecomunicaciones, se limitan a aspectos
técnico-juridicos que garanticen en los procesos que se llevan acabo en materia de
telecomunicaciones, el estricto cumplimiento de los elementos formales y
sustanciales dispuestos por el ordenamiento juridico, y en todos los casos, se han
recomendado a las autoridades considerando para ello los principios generales de
razonabilidad y legalidad, tomando en cuenta la mejor satisfaccion del interés
publico y con ello garantizar el cumplimiento de las competencias que ostenta el
Poder Ejecutivo en cuanto a asegurar el uso eficiente y optimo del espectro
radioeléctrico, en respeto de los postulados que informan el procedimiento
administrativo, maxime dada la especialidad de la materia de telecomunicaciones.

Por lo anterior, con relacion a lo establecido en el articulo 21 de la Ley N° 8642, Ley
General de Telecomunicaciones, referente a la reasignacion, tal y como se
desarroll6 en el punto anterior, no es un tema que haya sido analizado desde la
perspectiva técnica y juridico, ni tampoco es parte del objeto de las propuestas de
resoluciones administrativas, las cuales como se indic6 versan sobre la
conformacion de un organo director para determinar la verdad real de los
hechos sobre el supuesto incumplimiento contractual de las obligaciones por
parte de la empresa concesionaria, y la declaratoria de la lesividad del acto
administrativo de adecuacion del titulo habilitante del segmento de
frecuencias de 3425 MHz a 3625 MHz.

En cuanto a la determinacién de la procedencia del rescate por causa de interés
publico establecido en el articulo 22 inciso 2) subinciso c), que indica: “2) Las
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concesiones, las autorizaciones y los permisos se extinguen por las siguientes
causales (...) ¢) El rescate por causa de interés publico {(...)”, resulta indispensable
sefialar que esta Dependencia técnico-juridica, se ajusta a los procedimientos
objetivos que se han venido realizando, indistintamente del concesionario que se
trate. De esta manera cuando la Superintendencia de Telecomunicaciones pone en
conocimiento al Poder Ejecutivo sobre presuntos incumplimientos de las
obligaciones de cualquier indole por parte de un concesionario, que implicaria la
revocacion de su concesion, se recomienda al Poder Ejecutivo la designacién
de un 6rgano director para la determinacién de la verdad real de los hechos,
con respecto a las garantias procesales de debido proceso y derecho de
defensa, y previo cumplimiento de un procedimiento ordinario dispuesto por
la Ley General de la Administracion Publica que permita mediante el
contradictorio determinar esa verdad real.

De esta forma, ante los distintos dictimenes técnicos de la Superintendencia de
Telecomunicaciones, y en cumplimiento de las disposiciones emitidas por parte de
la Contraloria General de la Republica, asi como la instruccion superior de la sefiora
Ministra de Ciencia, Innovacién, Tecnologia y Telecomunicaciones, y el sefior
Viceministro de Telecomunicaciones (instrucciones giradas verbalmente en abril, y
reiteradas por escrito en junio del presente afio mediante oficios N® MICITT-DM-
OF-519-202 y N° MICITT-DVT-OF-454-2021), la Direccion se avocé al analisis de
los distintos dictamenes técnicos de la SUTEL, asi como de los informes técnicos
emitidos por parte de la Direccion de Espectro Radioeléctrico y Redes de
Telecomunicaciones, determindndose que se coincide con la citada Direccion
técnica especialista en espectro radioeléctrico, en cuanto a que no se encontraron
razones de orden publico o interés nacional de las recomendaciones de la SUTEL,
y por ende, proceder a instaurar un organo director que, en aplicacién de los
procedimientos legales, y bajo los principios de derecho de defensa y debido
proceso, determine si en la especie configura o no, un incumplimiento contractual,
y por ende, una causal de revocacién de la concesion.

Lo anterior, sin perjuicio que el Poder Ejecutivo se separe del dictamen técnico de
la Superintendencia, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 39 inciso d) de
la Ley N° 8660, Ley de Fortalecimiento y Modernizacién de las Entidades Publicas
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del Sector de Telecomunicaciones, o también que valore desde su competencia la
adopcion de una decision politica de proceder con el rescate de interés publico
previsto en el articulo 2 inciso 2) subinciso c), aspecto que al ser es una decision
politica, escapa del ambito competencial de esta Direccion.

‘3. Si el fin publico principal es la recuperacion de la frecuencia concesionada a
Racsa, a fin de poder disponer de ella mediante concurso y evitar concentracion y
considerando el articulo 131 de la LGAP. ¢, Cudl es el procedimiento administrativo
gue mejor garantiza ese fin? a) Recuperacién de frecuencia (art 21), b) Resolucién
de concesion (art 22 inciso 1), ¢) Extincidon de concesidon (art 22 inciso 2), o d)
Lesividad en sede judicial.”

Con relacion a esta consulta, cabe reiterar que, del andlisis realizado por este
Dependencia técnico-juridica, el fin publico principal del procedimiento que se
recomienda instaurar es para determinar la verdad real de los hechos por medio la
instauracion de un oOrgano director, procedimiento administrativo que mejor
garantiza el fin y resguarda los derechos del concesionario en cuanto al debido
proceso y derecho de defensa.

Adicionalmente, resulta indispensable sefalar que el fin del procedimiento no es
la extincién de la concesién para la recuperaciéon de la frecuencias, sino méas
bien lo que busca es, mediante un procedimiento reglado, determinar si los
hechos puestos en conocimiento por parte de la SUTEL se comprueban o no,
y si comprobandose éstos configuran el incumplimiento contractual que
deriva en una extincién o revocacion de una concesion. Al respecto el articulo
214 de la Ley General de la Administracion Publica dispone:

“Articulo 214.-

1. El procedimiento administrativo servira para asegurar el mejor cumplimiento
posible de los fines de la Administracion; con respeto para los derechos
subjetivos e intereses legitimos del administrado, de acuerdo con el
ordenamiento juridico.
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2. Su objeto mas importante es la verificacion de la verdad real de los hechos
que sirven de motivo al acto final.”

Es decir, se aclara que esta Direccion de Concesiones y Normas en
Telecomunicaciones, nunca ha recomendado a la Administracion que se proceda
con la recuperacion del espectro radioeléctrico (el cual seria la revocacion de la
concesioén). Lo que se harecomendado al Poder Ejecutivo es que se proceda
a determinar la verdad real de los hechos mediante la conformacion de un
organo director y cumplimiento con los procedimientos establecidos en la
Ley General de Administracion Publica. Lo anterior, en virtud de no existir
razones de orden publico o interés nacional de separarse de los dictamenes
técnicos de la SUTEL y ante los hechos puestos en conocimientos los cuales
refieren a un presunto incumplimiento contractual por parte de la concesionaria.

Adicionalmente, en el caso de los vicios de nulidad advertidos por parte de la
Superintendencia de Telecomunicaciones de un punto de la resolucion
administrativa de adecuacion del titulo habilitante, lo que se pretende proceder con
entablar el juicio contencioso de lesividad dispuesto en la Ley General de
Administracién Publica y por el Cédigo Procesal Contencioso-Administrativo.

De esta manera, ningun 6rgano director parte de la premisa que se procedera
con la recuperacion del espectro radioeléctrico, dado que eso implicaria violar
el derecho fundamental de presuncién de inocencia, asi como desconocer los
principios de legalidad, imparcialidad, objetividad, transparencia, debido proceso y
derecho de defensa.

Adicionalmente, el interés publico que se pretende asegurar con los procedimientos
(6rgano director y lesividad) es el cumplimiento de los objetivos de la Ley General
de Telecomunicaciones, los principios rectores y los objetivos de la planificacién,
administracion y control del régimen sectorial de las telecomunicaciones,
contenidos en los articulos 2, 3 y 8 de la Ley General de Telecomunicaciones,
particularmente el deber de “Asegurar la eficiente y efectiva asignacion, uso,
explotacion, administracion y control del espectro radioeléctrico y demas recursos
escasos”’y de “Asegurar que la explotacion de las frecuencias se realice de manera
eficiente”. Interés publico que dista de la recuperacion del espectro radioeléctrico.
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“4. Valorar eliminar frases como “rompimiento del hasta entonces esquema
monopdlico” y hablar Unicamente de la apertura del mercado de
telecomunicaciones, para gue no se pueda interpretar algun interés de afectar al
ICE.”

Con relacién a esta observacion y como se ha reiterado, el proceso de analisis
desde la perspectiva técnica-juridica efectuada por esta Direccion, se encuentran
dirigidos a recomendar al Poder Ejecutivo a acoger los dictamenes técnicos
emitidos por parte de la SUTEL, tanto en su rol como Autoridad Sectorial de
Competencia, como en su rol de Regulador de las Telecomunicaciones. Para ello,
se han cumplido con los procedimientos dispuestos tanto a nivel legal, como a la
normativa interna, con estricto apego a la transparencia, objetividad e imparcialidad.
De esta manera la frase del “rompimiento del hasta entonces esquema monopdlico”
se efectla de forma objetiva, estableciéndose como parte de los antecedentes y
hechos histéricos, para efectos de determinar un cambio en el esquema de

prestacion de los servicios de telecomunicaciones.
Véase que el texto donde se incluye esta frase indica lo siguiente:

“De esta forma la apertura comercial de los servicios de telecomunicaciones
provocaria un rompimiento del hasta entonces esquema monopolico de servicio
publico para la prestacion de los servicios de telecomunicaciones, cuyo marco
de apertura envuelve la exclusion de los servicios de telecomunicaciones de la
clasificacion dispuesta en el articulo 5 inciso b) de Ley N° 7593, Ley de la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos (ARESEP), de fecha 9 de
agosto de 1996, para establecer desde el dmbito del derecho nacional un
esquema regulatorio que sujeta su prestacion dentro de un régimen juridico de
competencia.

El nuevo esquema regulatorio incorporaria nuevas definiciones en relacién con
los agentes econémicos que participan del mercado de las telecomunicaciones;
de esta forma la Ley N° 8642, Ley General de Telecomunicaciones, en su
articulo 6 se establecen las siguientes definiciones:

“ARTICULO 6.- Definiciones
Para los efectos de esta Ley se define lo siguiente:

(..)
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12) Operador: persona fisica o juridica, publica o privada, que explota redes de
telecomunicaciones con la debida concesion o autorizacion, las cuales podran
prestar o no servicios de telecomunicaciones disponibles al publico en general.
(...)

16) Proveedor: persona fisica o juridica, publica o privada, que proporciona
servicios de telecomunicaciones disponibles al publico sobre una red de
telecomunicaciones con la debida concesibn o autorizacién, segun
corresponda.

17) Operadores o proveedores importantes: operadores o proveedores que
tienen la capacidad de afectar materialmente, teniendo en consideracién los
precios y la oferta, los términos de participacién en los mercados relevantes,
como resultado de controlar las instalaciones esenciales o hacer uso de su
posicion en el mercado.

(--)

23) Servicios de telecomunicaciones: servicios que consisten, en su totalidad o
principalmente, en el transporte de sefiales a través de redes de
telecomunicaciones. Incluyen los servicios de telecomunicaciones que se
prestan por las redes utilizadas para la radiodifusion sonora o televisiva.

24) Servicios de telecomunicaciones disponibles al publico: servicios que se
ofrecen al publico en general, a cambio de una contraprestacion econémica’.

También se promulga un marco juridico para fortalecer al Instituto
Costarricense de Electricidad (ICE), Radiografica Costarricense S.A., y la
Compairiia Nacional de Fuerza y Luz (CNFL), a fin de que con agilidad puedan
adaptarse al nuevo entorno de competencia en virtud del monopolio estatal
imperante en dicho contexto. De esta forma el compromiso que nuestro pais
adquiere se da Unicamente en relacién con la apertura a la competencia y no
asi la privatizacion de dicha empresa publica y sus restantes subsidiarias.

En este contexto es que en el articulo 5 inciso a) de la Ley N° 8660, Ley
Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector
Telecomunicaciones, dispuso que RADIOGRAFICA COSTARRICENSE
SOCIEDAD ANONIMA (RACSA), con cédula de persona juridica N° 3-101-
009059 es una empresa perteneciente al Grupo ICE.

Sin embargo, a fin de interpretar y aplicar adecuadamente el régimen juridico
dispuesto en la Ley N° 8642, Ley General de Telecomunicaciones, resulta
imprescindible considerar que las concesiones, en su caracter de titulo
habilitante para la prestacion de servicios de telecomunicaciones, son un acto
juridico generador de obligaciones a cargo o a favor de la empresa
concesionaria de ‘colaboracioén’ o de ‘atribucion’, en caracter ‘intuito personae’.
Dicho de otra forma, del titulo habilitante de concesion deriva el caracter
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personalisimo en el cumplimiento de las obligaciones y condiciones contenidas
que corresponden al concesionario.”

Lo anterior, se desarrolla con el objetivo de determinar la condicién juridica de la
empresa RACSA en relacion con sus obligaciones prestacionales con el Estado, en
su condiciébn de concesionaria del espectro radioeléctrico, asi como hacer
referencia que el anterior régimen monopodlico, se deja sin efecto, para establecer
nuevas reglas, las cuales son de acatamiento obligatorio para cualquier persona
fisica o juridica que ostente un titulo habilitante. Por lo que en el parrafo transcrito,
en efecto no se hace alusién a la apertura de la participacion privada para la
prestacion del servicio publico, sino se refiere al momento en el cual, legalmente el
legislador, establecié un rompimiento del monopolio, dando la posibilidad de que
puedan ingresar otros prestadores de servicios de telecomunicaciones.

Por ende, en nuestro criterio técnico juridico la redaccién se encuentra ajustada al
bloque de legalidad vigente, sin detrimento de que el Poder Ejecutivo acoja la
recomendacion del Grupo de Asesores Legal Presidencial y decida variar la
redaccion, aplicando decisiones de indole politica, las cuales nos abstraemos por
no estar dentro de nuestras atribuciones reglamentarias.

Adicionalmente, como se ha indicado anteriormente, la recomendacion efectuada
por esta Direccidon esta basada en la aplicacién objetiva de los procedimientos
dispuestos por la Ley General de Telecomunicaciones y la Ley General de
Administracion Publica, e independientemente de la persona fisica o juridica
concesionaria. Desde esta perspectiva, el interés publico perseguido no es “afectar
al ICE” de ninguna manera, sino cumplir con los principios sectoriales y objetivos
dispuestos por la Ley General de Telecomunicaciones de “Asegurar la eficiente y
efectiva asignacion, uso, explotacion, administracion y control del espectro
radioeléctrico y demas recursos escasos”y de “Asegurar que la explotacién de las
frecuencias se realice de manera eficiente”.

Asi las cosas, en este caso concreto, el cual versa sobre la relaciéon juridico
concesional del Estado con la empresa publica Radiografica Costarricense S.A.,
como cualquier concesionario o permisionario del espectro radioeléctrico, se
encuentra compelido a cumplir con el bloque legal, asi como a satisfacer el interés
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publico de prestar el servicio de telecomunicaciones, lo anterior dado que ostenta
una concesion para el uso y explotacion del espectro radioeléctrico. De forma tal,
gue el interés publico de velar por la prestacion del servicio de telecomunicaciones
tiene inmersos dos aspectos que debe velar el Poder Ejecutivo los cuales son: por
un lado, que los usuarios finales puedan hacer uso y disfrute de los beneficios de
la sociedad de la informacion y el conocimiento, y por el otro, que el bien demanial
del espectro radioeléctrico, como bien escaso y estratégico sea aprovechado
precisamente en la prestacion de los servicios de telecomunicaciones, puesto que
de lo contrario, se afectan los intereses de las personas que tienen el derecho al
acceso a los servicios de telecomunicaciones.

Adicionalmente, debe tomarse en consideracion que estas acciones se encuentran
enmarcadas dentro de las disposiciones emitidas por la Contraloria General de la
Republica mediante el Informe N° DFOE-IFR-IF-6-2012 de fecha 30 de julio de
2012, realizé un estudio especial con el fin de analizar el cumplimiento de las
responsabilidades en cuanto a la gestion del espectro radioeléctrico, de manera
gue se garantice un uso eficiente de este bien publico. En dicho informe se
establecié para cumplimiento de la Rectoria de Telecomunicaciones y de la SUTEL,
la disposicion contenida en el punto 5.1. c¢) i., que en lo que interesa dispuso:
“Identificar conjuntamente todos los casos en los que resulta requerida una
adecuacion de los titulos habilitantes (o correccion de las ya efectuadas), asi como
la reasignacién, revocacion o extincion de las concesiones, autorizacion y permisos
otorgados, o mismo que la recuperacion y devolucion de frecuencias; de acuerdo
con el marco juridico aplicable, los titulos habilitantes respectivos y en razén de
uso, servicios, cobertura u otros. En esta identificacion deberan considerarse todas
las asignaciones otorgadas (incluyendo las de radiodifusion), las necesidades de
recuperacion prioritarias y tener en cuenta ademas las recomendaciones
contenidas en el ‘Informe técnico sobre el uso y asignacion del espectro
radioeléctrico en Costa Rica’ elaborado porla SUTEL en mayo de 2009”.

“Observaciones sobre la Resoluciobn N° 021-2021-R-TEL-MICITT
(Lesividad):

1. Valorar eliminar el capitulo de hechos no probados. En este caso no se ve
necesario, por el contrario, su redaccion confunde, porgue son los mismos
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hechos probados con una redaccidon distinta, en su lugar podria indicarse.
Hechos no demostrados: “No se observa que existan hechos relevantes que no
fuesen acreditados” o alqguna frase similar.”

Sobre el particular, se solicita la eliminacion de los hechos no probados, para ser
sustituidos por oracién genérica que no existen hechos relevantes que no hayan
sido acreditados. Para mejor entendimiento se analizaran cada uno los hechos no
probados para aclarar cuél es el objeto, y por ende, determinar en qué se distingue
de los hechos probados:

1. Que mediante el oficio N° 251-SUTEL-2009 de fecha 25 de mayo de
2009, la Superintendencia de Telecomunicaciones recomendara al
Poder Ejecutivo la adecuacion del titulo habilitante primigenio,
Acuerdo Ejecutivo N° 125-MSP de fecha 16 de mayo de 1997,
publicado en el Diario Oficial La Gaceta N° 75 de fecha 20 de abril de
1998 otorgado a la empresa RADIOGRAFICA COSTARRICENSE
SOCIEDAD ANONIMA, con cédula de persona juridica N° 3-101-
009059, para la concesion para el uso y explotacién del segmento de
frecuencias de 3425 MHz a 3625 MHz, a fin de modificar el servicio
radioeléctrico conferido (“servicio Fijo”) al servicio radioeléctrico
“Movil” para sistemas IMT.

En este caso el hecho no probado versa respecto a que el dictamen técnico N° 251-
SUTEL-2009 de fecha 25 de mayo de 2009, en el cual se fundamenta la Resolucién
administrativa de adecuacion de titulo habilitante del segmento de frecuencias 3425
MHz a 3625 MHz, explicitamente no incluia una recomendacion para que el Poder
Ejecutivo modificara el servicio radioeléctrico conferido (“servicio Fijo”) al servicio
radioeléctrico “Movil” para sistemas IMT. Este hecho no probado es relevante, por
cuanto si bien es cierto, existe un dictamen técnico emitido por la Superintendencia
de Telecomunicaciones para efectuar una adecuacién del titulo habilitante
primigenio, éste no abarcaba la posibilidad de modificacion del espectro
radioeléctrico, como sucedio en la especie.

2. Que conste en el expediente administrativo N° GCP-AT-029-2009
dictamen técnico emitido por parte de la Superintendencia de
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Telecomunicaciones, en donde recomiende al Poder Ejecutivo
modificar, mediante el instituto juridico de la adecuacion, el servicio
radioeléctrico habilitado originalmente en el Acuerdo Ejecutivo N°
125-MSP de fecha 16 de mayo de 1997, publicado en el Diario Oficial
La Gaceta N° 75 de fecha 20 de abril de 1998, y de esta forma habilitar
a RACSA para que en el segmento de frecuencias de 3425 MHz a 3625
MHz brindara servicios de telecomunicaciones moviles mediante
sistemas IMT.

Uno de los postulados primordiales en los cuales se sustenté en andlisis juridico
para la determinacion de la existencia de nulidades en la adecuacion del segmento
de frecuencias de 3425 MHz a 3625 MHz, es cudl fue el fundamento juridico
efectuado por parte del Poder Ejecutivo en ese entonces para habilitar a RACSA la
prestacion de servicios de telecomunicaciones méviles mediante sistemas IMT.
Tomando en consideracién que, la adecuacién del titulo habilitante parte de la
existencia de una recomendacion efectuada por parte de la Superintendencia de
Telecomunicaciones como requisito previo indispensable, cuya ausencia genera un
vicio de nulidad absoluta del acto administrativo emanada por el Poder Ejecutivo.

De esta manera, este hecho no probado resulta crucial para la determinacion de la
lesividad en cuestion, por cuanto no se advirtio en todo el expediente administrativo
recabado al efecto, algin dictamen técnico emitido por parte del 6rgano competente
(Superintendencia de Telecomunicaciones), que fundamentara el punto 4 de la
parte dispositiva de la Resolucion N° RT-025-2009-MINAET de las 11:05 horas de
fecha 18 de diciembre de 2009, mediante el cual se adecu6 el Acuerdo Ejecutivo
N° 125-MSP de fecha 16 de mayo de 1997 y publicado en el Diario Oficial La Gaceta
N° 75 de fecha 20 de abril de 1998, correspondiente a la concesién para el uso y
explotacion del segmento de frecuencias de 3425 MHz a 3625 MHz conferida a la
empresa RADIOGRAFICA COSTARRICENSE SOCIEDAD ANONIMA. Por lo que
su omisidn, debilita la propuesta de resolucion administrativa.

3. Que el principio de convergencia contenido en el articulo 6 inciso
8) de la Ley General de Telecomunicaciones, o que el bloque de
legalidad vigente al dictado de la Resoluciéon N° RT-025-2009-MINAET
de las 11:05 horas de fecha 18 de diciembre de 2009, facultara a la
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Administracién Concedente para que, mediante la figura juridica de la
adecuacion de titulos habilitantes, se modificara el servicio
radioeléctrico “Fijo” conferido de forma primigenia en el Acuerdo
Ejecutivo N° 125-MSP de fecha 16 de mayo de 1997, publicado en el
Diario Oficial La Gaceta N° 75 de fecha 20 de abril de 1998 al servicio
radioeléctrico “Movil” para sistemas IMT.

Otra de las premisas que fueron ampliamente discutidas a nivel del Viceministerio
de Telecomunicaciones y la Superintendencia de Telecomunicaciones desde su
constitucion fue precisamente los alcances del principio de convergencia y si éste,
posibilitaba la modificacion de los titulos habilitantes conferidos bajo el anterior
régimen juridico de telecomunicaciones. Tanto asi, que ambas entidades, Rectoria
de Telecomunicaciones y la Superintendencia de Telecomunicaciones, en
cumplimiento de una disposicion de la Contraloria General de la Republica,
establecieron un lineamiento sobre el particular.

Para los efectos de la propuesta de resolucion administrativa de lesividad en
analisis, se analiz6 técnicamente por parte de la Direccion de Espectro
Radioeléctrico y Redes de Telecomunicaciones y de esta Direccion, sobre el
alcance de la aplicacién de dicho principio como fundamento del punto 4 de la parte
dispositiva de la Resolucion N° RT-025-2009-MINAET de las 11:05 horas de fecha
18 de diciembre de 2009, y que conllevé de forma antijuridica la modificacion del
servicio radioeléctrico del titulo primigenio a través del instituto juridico de la
adecuacion.

Es por este motivo, que dicho hecho no probado resulta pertinente para la
fundamentacion del acto de lesividad, objeto de la propuesta de resolucion de
reiterada cita.

4. Que el régimen juridico sectorial de las telecomunicaciones
establezca la figura de la adecuacién de los titulos habilitantes
regulada por el Transitorio IV de la Ley General de
Telecomunicaciones, como un procedimiento para la asignaciéon de
espectro radioeléctrico.
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Otro de los aspectos medulares que sustentan la determinacién de que no existen
razones de orden publico o interés nacional para separarse del dictamen técnico
de la SUTEL, en cuanto a la existencia de vicios de nulidad, consiste en el analisis
técnico juridico respecto a si el procedimiento de la adecuacion puede implicar la
asignacion de recurso del espectro radioeléctrico.

Ello es primordial, por cuanto, al modificar el servicio radioeléctrico conferido por el
Poder Ejecutivo mediante el titulo habilitante primigenio, utilizando para ello el
procedimiento de la adecuacion, implico habilitar a la empresa publica RACSA la
habilitacion de servicios de telecomunicaciones que no estaban abarcados en su
concesion original, y por ello, se constituyd una nueva relacién prestacional entre
RACSA y la Administraciéon Concedente. Esto es, el punto 4 de la parte dispositiva
de la Resolucion de la Resolucion N° RT-025-2009-MINAET de las 11:05 horas de
fecha 18 de diciembre de 2009, tuvo como consecuencia el otorgamiento de una
nueva concesion.

Por lo anterior, es criterio de esta Direccion que omitir estos hechos no probados
debilitarian la fundamentacion de la propuesta de resolucién administrativa, aspecto
gue no fueron demostrados en etapas procesales previas a la que nos encontramos
y son indispensables como parte de la motivacion debida de esta propuesta de
resolucion y posterior andlisis de fondo, razon por la cual esta Direccion considera
recomienda mantenerlos dentro del contenido de la propuesta resolucion
administrativa en estudio. Lo anterior sin detrimento de las facultades del Poder
Ejecutivo de separarse del dictamen técnico emitido por parte de esta Direccion.

“2. En la parte dispositiva, eliminar el I, en el cual indica que Poder Ejecutivo
aprueba los dictdmenes de la Sutel, ya que éstos son aprobados por el Consejo
de la Sutel, tnicamente.”

Sobre dicha recomendacion debe aclararse que, en el Anexo 13 del Capitulo 13 del
Tratado de Libre Comercio, se establecieron una serie de “Principios Regulatorios”,
tanto en relacion con la Autoridad Reguladora de los servicios del sector
telecomunicaciones, como en la asignacién del recurso escaso el espectro
radioeléctrico), el cual en lo conducente dispone:

Ministerio de Ciencia, Innovacién, Tecnologia y Telecomunicaciones

San José, Zapote, 250 metros Oeste de Casa Presidencial, Edificio MIRA Apartado Postal:
5589.1000
Tel: 2211-1299 / Fax:2211-1280

Correo Electrénico secretaria.telecom@micit.go.cr / www.micit.go.cr

14 de 56


mailto:secretaria.telecom@micit.go.cr
http://www.micit.go.cr/

MINISTERIO DE CIENCIA, INNOVACION, TECNOLOGIA Y
TELECOMUNICACIONES

VICEMINISTERIO DE TELECOMUNICACIONES ‘ ml‘ﬁ

DIRECCION DE CONCESIONES Y NORMAS EN TELECOMUNICACIONES

20 de diciembre de 2021
MICITT-DCNT-MEMO-117-2021

“Independencia de la Autoridad Reguladora

Costa Rica establecera o mantendra una autoridad reguladora para los servicios
de telecomunicaciones, que sera independiente de todo proveedor de servicios
de telecomunicaciones, y no respondera ante ellos. Costa Rica asegurara que
su autoridad reguladora para los servicios de telecomunicaciones esté
autorizada a imponer sanciones efectivas para hacer cumplir las medidas
domésticas relacionadas a las obligaciones establecidas en este Anexo. Esta
autoridad reguladora podraincluir jurisdiccién sobre laadministracion del
espectro, servicio universal, fijacion de tarifas y otorgamiento de licencias para
nuevos participantes al mercado. Las decisiones y los procedimientos de la
autoridad reguladora seran imparciales con respecto a todos los participantes
en el mercado.”

“4. Asignacion y Utilizacién de Recursos Escasos

Costa Rica asegurard que los procedimientos para la asighacion y
utilizacién de recursos escasos, incluyendo frecuencias, nimeros y los
derechos de via, sean administrados de manera objetiva, oportuna,
transparente y no discriminatoria, por una autoridad doméstica competente.

La Republica de Costa Rica emitira licencias directamente a los proveedores
del servicio para el uso del espectro, de conformidad con el articulo 121,
inciso 14 de la Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica.” (El
resaltado no corresponde al original).

Asi las cosas, se procedié posteriormente a crear formalmente en el derecho interno
costarricense el Sector Telecomunicaciones y se le asigné a este Ente Rector
Sectorial un conjunto de competencias especificas en materia de
telecomunicaciones. Lo anterior de conformidad con las disposiciones de los
articulos 1, 38 y 39 de la de la Ley N° 8660, Ley de Fortalecimiento y Modernizacién
de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones, los cuales disponen en
lo conducente:

“ARTICULO 1.- Objeto y ambito de aplicacion

Créase, por medio de la presente ley, el sector telecomunicaciones y se
desarrollan las competencias y atribuciones que corresponden al Ministerio de
Ciencia, Tecnologia y Telecomunicaciones (Micitt), que por medio de su jerarca
ejercera la rectoria de dicho sector. Ademas se modernizan y fortalecen el
Instituto Costarricense de Electricidad (ICE) y sus empresas; también, se
modifica la Ley N.° 7593, Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios
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Plblicos, de 9 de agosto de 1996, para crear la Superintendencia de
Telecomunicaciones, en adelante denominada Sutel, que sera el 6rgano
encargado de regular, aplicar, vigilar y controlar el ordenamiento juridico de las
telecomunicaciones.

Quedan sometidos al ambito de aplicacion de esta Ley toda la Administracion
Publica, tanto la centralizada como la descentralizada incluyendo a aquellas que
pertenezcan al régimen municipal, las instituciones auténomas las
semiauténomas y las empresas publicas y privadas, que desarrollen funciones
0 actividades relacionadas con las telecomunicaciones, infocomunicaciones,
productos y servicios de informacién, interconexion y demas servicios en
convergencia del Sector Telecomunicaciones.

(...)
ARTICULO 38.- Sector Telecomunicaciones

Créase el Sector Telecomunicaciones, dentro del marco de sectorizacion del
Estado. Estara constituido por la Administraciéon Publica, tanto la centralizada
como la descentralizada, asi como por las empresas publicas que desarrollen
funciones o actividades relacionadas con las telecomunicaciones.

Por su parte el articulo 39 inciso d) del mismo cuerpo normativo cre6 la Rectoria de
Telecomunicaciones, el cual establece entre otras funciones:

“ARTICULO 39.- Rectoria del Sector Telecomunicaciones

El rector del sector sera el ministro o la ministra de Ciencia, Tecnologia y
Telecomunicaciones (Micitt), a quien le corresponderan las siguientes
funciones:

()

d) Aprobar o rechazar el criterio técnico de la Superintendencia de
Telecomunicaciones, sobre la adjudicacién, prorroga, extincion,
resolucién, cesion, reasignacion y rescate de las concesiones y los
permisos de las frecuencias del espectro radioeléctrico. En el caso de que
se separe dedicho criterio, el Poder Ejecutivo debera justificar las razones
de orden publico o interés nacional que lo sustenten. (El resaltado y
subrayado es nuestro).

Cabe indicar que el articulo 39 del Reglamento interno de organizacién y funciones
de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y su 6rgano desconcentrado
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(RIOF), establece en cuanto a las Direcciones Generales que conforman la SUTEL,
lo siguiente:

“Articulo 39. Naturaleza y estructura de las Direcciones Generales de la
Sutel.

La Superintendencia de Telecomunicaciones contara con las siguientes
Direcciones Generales:

. Direccion General de Calidad.

. Direccion General de Mercados.

. Direccién General del Fondo Nacional de Telecomunicaciones.

. Direccion General de Competencia

(Asi adicionado el punto anterior por resolucion N° 0170 del 7 de julio del 2020)
. Direccién General de Operaciones.

Las Direcciones Generales, son dependencias que reportan
directamente del Consejo de la Sutel en materia regulatoria, son las que
le brindan servicios especializados en la ejecucion de estudios técnicos,
asicomo, laformulacion de recomendaciones técnicas y en general en la
ejecucion de las gestiones que sean necesarias para que dicho Consejo
adopte la resolucién final y realice la conducta debida en los asuntos
propios de su competencia establecidos en el articulo 20 de este reglamento
y conforme con el ordenamiento juridico.

(...)

Con base en lo anterior dichas Direcciones de la SUTEL brindan las
recomendaciones técnicas al Consejo para que éste adopte la resolucion final, por
lo que efectivamente el Consejo en su condicion de superior jerarquico, con
fundamento en la Ley N° 8642, Ley General de Telecomunicaciones, Ley N° 8660,
Ley de Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector
Telecomunicaciones, Ley N° 7593, Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos, en el Reglamento Interno de Organizacion y Funciones de la Autoridad
Reguladora de los Servicios Publicos y su érgano desconcentrado, recibe y acoge
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dichos dictamenes en caso de que lo considere procedente y como parte de sus
funciones rinde los dictdmenes técnicos al Poder Ejecutivo tal y como se establece
en el articulo 73 de la Ley N° 7593 que indica:

Articulo 73.- Funciones del Consejo de la Superintendencia de
Telecomunicaciones (Sutel)

Son funciones del Consejo de la Sutel:

(...)

d) Otorgar las autorizaciones, asi como realizar el procedimiento y rendir los
dictamenes técnicos al Poder Ejecutivo, para el otorgamiento, la cesion, la
prérroga, la caducidad y la extincién de las concesiones y los permisos que se
requieran para la operacion y explotacion de redes publicas de
telecomunicaciones, asi como cualquier otro que la ley indique.

e) Administrar y controlar el uso eficiente del espectro radioeléctrico, las
emisiones radioeléctricas, asi como la inspeccién, deteccion, identificacion y
eliminacion de interferencias perjudiciales.

(...)” (El resaltado no corresponde al original).

Por lo anterior, puede observarse que el legislador le otorg6 a la Rectoria de
Telecomunicaciones la funcion de aprobar los informes de la SUTEL, lo cual
fundamenta y justifica lo indicado en el Resuelve | de la parte dispositiva de la
propuesta de resolucién N° 021-2021-R-TEL-MICITT.

3. Indicar_expresamente incluso _en la parte dispositiva, el tipo _de intereses
publicos a favor _de los cuales se pretende la lesividad (econdémicos,
tecnoldgicos, otros). Ademas, fundamentar en los considerandos el o los tipos
de interés que se indiquen en el considerando.”

Con relacién a esta solicitud, se informa que los intereses publicos que se
pretenden con la lesividad se encuentran establecidos en la propuesta de
resolucion en la cual se indica que: “los concesionarios deberan ejecutar su
concesion conforme al interés publico y a los objetivos de politica publica definidos
en el Plan Nacional de Desarrollo y a nivel sectorial en el Plan Nacional de
Desarrollo de las Telecomunicaciones.”
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Aunado a lo anterior como puede observarse en el Considerando Cuarto de la
resolucion bajo estudio, se desarrolla ampliamente los intereses de politica publica,
social y econdmicos que se encuentran vulnerados por la emision del punto 4 de la
parte dispositiva de la Resoluciéon N° RT-025-2009-MINAET de las 11:05 horas de
fecha 18 de diciembre de 2009, por lo que esta Direccion es del criterio que se
encuentran ampliamente desarrollados en la propuesta de resolucion administrativa
bajo andlisis.

“4. Valorar que en la propuesta se hacen citas de informes técnicos sobre no uso
0 uso ineficiente lo cual en este procedimiento de lesividad, es un contexto pero
no _es el punto _de partida para que se dé la nulidad absoluta del acto
administrativo. Por ejemplo, en pagina 71 se indica: ‘... esta Superintendencia
considera urgente la recuperacién del recurso ocioso, asi como el utilizado de
manera no eficiente en las bandas de 2600 MHz y 3500 MHz, con el fin de que
se dispongan al mercado en el corto plazo.’, valorar si_estas referencias son
oportunas y necesarias para decretar la lesividad. También en pagina 299, por
ejemplo, se hacen citas que sefialan a un_‘uso ineficiente’lo cual es propio del
tema_sancionatorio y no de la lesividad. En similar sentido puede verse los
comentarios al margen en las paqginas 317, 318 y 322.”

En cuanto a la pagina 71 la transcripcion hace referencia a las conclusiones que se
derivan del Informe Técnico Juridico N° MICITT-DCNT-DNPT-INF-145-2021 de
fecha 06 de setiembre de 2021, expresamente esta refiriendose a la conclusion 27
donde se estipula que:

“27. Que la Superintendencia de Telecomunicaciones mediante el
dictamen técnico emitido en el oficio N° 04482-SUTEL-DGC-2021, de
fecha 28 de mayo de 2021, titulado ‘PROPUESTA DE INFORME
SOBRE FACTIBILIDAD DE UN EVENTUAL PROCESO CONCURSAL
PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES
DISPONIBLES AL PUBLICO A TRAVES DE SISTEMAS IMT’ estableci6
al Poder Ejecutivo:

‘De las recomendaciones anteriores se puede extraer que esta
Superintendencia considera urgente la recuperacion del recurso ocioso,
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asi como el utilizado de manera no eficiente en las bandas de 2600 MHz
y 3500 MHz, con el fin de que se dispongan al mercado en el corto plazo.
Es decir, esta Superintendencia considera, una vez analizado el interés
de los operadores y posibles nuevos entrantes sobre este recurso, asi
como las tendencias mundiales en cuanto al uso de estas bandas de
frecuencias, que el eventual proceso concursal debe incluir el espectro
de las bandas de 700 MHz, 2300 MHz, 3300 MHz a 3400 MHz, 26 GHz
y 28 GHz, asi como el recurso recuperado de las bandas de 2600 MHz
y 3500 MHz.

Esta recomendacion se realiza desde el punto de vista técnico, con el fin
de atender el requerimiento del MICITT, tomando en cuenta el escenario
ideal que permita a los operadores que resulten adjudicados la
implementacion de redes IMT-2020 utilizando las bandas de frecuencias
gue cuentan con mayores economias de escala y despliegues alrededor
del mundo, facilitando el desarrollo de estas redes y el acceso a mas y
mejores servicios por parte de los usuarios finales.’

Dicho parrafo se encuentra estrechamente ligado con las conclusiones 25y 28 del
referido Informe Técnico Juridico N° MICITT-DCNT-DNPT-INF-145-2021 de fecha
06 de setiembre de 2021, entregado en la misma fecha al Despacho del
Viceministro de Telecomunicaciones, denominado: “Actualizacién del informe N°
MICITT-DCNT-DNPT-INF-104-2021 ‘Andlisis juridico sobre la procedencia de la
declaratorio de lesividad de la adecuacioén de los titulos habilitantes, resolucion N°
RT-025-2009-MINAET del 18 de diciembre del 2009 (segmento de frecuencias de
3425 MHz a 3625 MHz), Radiografica Costarricense, S.A.’ que, para mayor claridad
se proceden a transcribir de seguido:

“25. Que se considera lesionado el interés publico con la emision de
la Resolucion N° RT-025-2009-MINAET en su punto 4, segmento de
frecuencias de 3425 MHz a 3625 MHz, puesto que ocasiona falta de
seguridad sobre la disponibilidad futura de espectro en la banda de
3500 MHz tendria el efecto de disuadir a operadores moviles de
invertir en el despliegue futuro de servicios, reduciendo asi la
rivalidad del mercado y la existencia de una competencia agresiva,
perjudicando a los usuarios de los servicios de telecomunicaciones
moviles al ver limitada las posibilidades que el despliegue de redes 5G
puede ofrecer.”
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“28. Que dado lo transcrito en el punto anterior, la SUTEL establece
unavinculacion entre la acreditacion de la factibilidad y necesidad
de un eventual concurso publico para IMT y que el Estado
emprenda las acciones necesarias para dilucidar la situacién
juridica de la nulidad advertida en el punto 4 para el segmento de
frecuencias de 3425 MHz a 3625 MHz de la Resolucion N° RT-025-2009-
MINAET de las 11:05 horas del 18 de diciembre de 2009.” (Lo resaltado
no corresponde al original).

Véase que el establecido por la Superintendencia de Telecomunicaciones y que es
ahondado por esta Direccion en el informe técnico juridico aludido se encuentra
dentro del contexto del analisis relativo a las fases previas y verificacion de los
requisitos necesarios para cumplir con el cronograma de asignacion de espectro
radioeléctrico (y una eventual instruccion del espectro radioeléctrico incluyendo las
bandas de 2600 MHz y 3500 MHz), vinculados con el interés publico de promover
la implementacion de los servicios de telecomunicaciones moviles de quinta
generacion, lo que popularmente se conoce como 5G. Asi como los eventuales
perjuicios o lesiones al interés publico que advierte la SUTEL, en el caso de no
emprender de forma oportuna los procedimientos juridico-administrativos para
declarar lesivo el punto 4 de la parte dispositiva de la Resolucion N° RT-025-2009-
MINAET de reiterada cita.

Al respecto, precisamente uno de los aspectos que fundamentan la lesividad de los
intereses publicos econdmicos, sociales y de politica publica es que no se hayan
emprendido los actos juridicos administrativos para dilucidar la condicién juridica
de RACSA en relacion con la posibilidad de ésta de prestar el servicio de
telecomunicaciones mdviles internacionales 5G, y por ende, generando una
inseguridad juridica a los actuales concesionarios o posibles interesados de
constituirse operadores de servicios de telecomunicaciones moviles internacionales
respecto a las bandas de frecuencias que seran utilizadas en Costa Rica para la
prestacion de dichos servicios. Lo anterior, sin demérito que la SUTEL ha sefalado
algunas consideraciones sobre impactos econémicos que supone el hecho que el
Estado no haya emprendido los mecanismos juridicos para determinar la condicion
juridica y registral de la banda de frecuencias de 3500 MHz, y que esto siga
retrasando el desarrollo de tecnologias moviles principalmente las 5G, acotando
que:
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“Por ultimo, considerando un WACC del 11,28% establecido por el Consejo de
la SUTEL mediante resolucion RCS-365-2018, se estima el valor presente neto
del impacto en el PIB en funcién del afio en que se instruyan los procesos de
asignacion de espectro. Asi, en la medida que dichos procesos sean
demorados, el valor presente neto del impacto positivo en el PIB serd menor.
Es decir, por cada afio que se demoren los procesos concursales de espectro
IMT, el Estado vera disminuido el aporte en el PIB por el despliegue de redes
4G y 5G. En caso de instruirse los procesos sin demora, el valor presente
neto del impacto en el PIB es de 3.166 millones USD. Tal como se indico
previamente, dicha demora se refiere a un atraso respecto al nivel de
avancey preparaciéon del mercado paralaasignacién de espectro de estas
tecnologias.

(...)

Asi se puede ver que, producto de la demora en la instruccién de los procesos
de asignacion de espectro, el impacto positivo del PIB podria verse reducido en
hasta un 36% o0 1.134 millones USD (expresado en términos del valor presente
del mismo) en el caso que dicha demora sea de 4 afios. Para demoras de 1, 2
0 3 afios el impacto es de 10%, 19% o 27% respectivamente (321, 609 y 868
millones USD).! (El resaltado es intencional).

En complemento a lo expuesto en la pagina 99 con relacion a que “se hacen citas
gue sefialan a un ‘uso ineficiente’lo cual es propio del tema sancionatorio y no de
la lesividad”, para mayor claridad se procede a transcribir las citas textuales que se
aluden, asi como los parrafos anteriores y siguientes para una mayor comprension:

“Al realizar la adecuacién del segmento de frecuencias de 3425 MHz a 3625
MHz, mediante el punto 4 de la parte dispositiva de la Resolucién N° RT-025-
2009-MINAET de las 11:05 horas de fecha 18 de diciembre de 2009, no se
cumplio con lo recomendado por el Organo Regulador, de promover un
uso eficiente del espectro radioeléctrico, sino que el acto que se emitié como
ya se indicé para dicho segmento fue la asignacién de nuevos servicios a
RACSA, sin cumplir con los procedimientos legales dispuestos (concurso
publico), con lo cual a partir de la emision de dicho acto del Poder Ejecutivo, se
afectaron los futuros procesos para desarrollos de servicios moviles
mediante sistemas IMT en el pais, asi como las posibilidades del Estado
para permitir el ingreso de nuevos oferentes dentro del mercado de las
telecomunicaciones, gue vinieran a prestar nuevos servicios innovadores

1 Dictamen técnico N° 05071-SUTEL-DGC-2020 de fecha 09 de junio de 2020 “PROPUESTA DE
ACTUALIZACION DEL CRONOGRAMA DE ASIGNACION DE ESPECTRO PARA EL DESARROLLO DE
SISTEMAS IMT E IMT-2020 EN COSTA RICA PARA EL PERIODO 2021-2025.”
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y en competencia con los operadores actuales. Al respecto la SUTEL ha
indicado:

‘Segun lo sefialado, es evidente que la tenencia de espectro IMT por parte del
operador incumbente no se ha traducido en la prestacion de servicios méviles
de alta calidad, siendo que, de conformidad con las comparaciones anteriores
ha mantenido los menores indices de calidad y percepcién por parte de los
usuarios en los ultimos dos periodos, lo cual comprueba el uso ineficiente del
espectro para del instituto.

(...)

La tenencia de espectro por parte del ICE, atenta contra lo dispuesto en la Ley
N° 8642 y el PNDT (Programa N° 20: Plan de Utilizacién de las Bandas IMT en
Costa Rica) y demés ordenamiento aplicable, toda vez que el acaparamiento de
espectro y con mas énfasis el recurso ocioso, limitan el futuro desarrollo y
expansion de redes por parte de otros operadores en el pais. En este sentido
se reitera el criterio de esta Superintendencia respecto a que proyecciones y
estimaciones futuras no corresponden a una justificacion valida para motivar la
tenencia de espectro’.

Esta decision plasmada por el Poder Ejecutivo en el punto 4 de la parte
dispositiva de la Resolucién N° RT-025-2009-MINAET de las 11:05 horas de
fecha 18 de diciembre de 2009, ocasiona una violacién a los principios rectores
del sector de telecomunicaciones contenidos en la Ley General de
Telecomunicaciones y a los objetivos de la politica publica dispuestos en el
Plan Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones, ya que afecta de
manera directa la optimizacién del recurso escaso, respecto a la administracion
y planificacion de uso del espectro y la competencia efectiva y no
discriminatoria en el sector. Estos aspectos se ven violentados, con la
existencia de la resolucion de adecuacion, pues evita que el Poder Ejecutivo
tome las acciones correspondientes a fin de cumplir sus mandatos legales y
pueda generar nuevos procesos licitatorios con dicho bien demanial.”

El referido analisis efectuado como parte de la fundamentacion de los intereses
publicos econdémicos, sociales y de politica publica lesionados, esta dentro del
contexto de que la adecuacion de titulo por medio del punto 4 de la parte dispositiva
de la Resolucion N° RT-025-2009-MINAET de las 11:05 horas de fecha 18 de
diciembre de 2009, correspondiente al segmento de frecuencias de 3425 MHz a
3625 MHz, no contd con un criterio técnico del Organo Regulador que dispusiera
el sustento técnico para que este Poder Ejecutivo fundamentara la disposicion
contenida en la Resolucion de cita, ya que si bien existié de previo a la emision del
acto, un dictamen técnico de parte de la SUTEL, sea el Dictamen técnico N° 251-
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SUTEL-2009: “Adecuacién de titulos habilitantes al Grupo ICE” de fecha 25 de
mayo de 2009, con lo cual se fundamento la adecuacion de titulos para la empresa
RACSA, para el segmento especifico de 3425 MHz a 3625 MHz, la recomendacion
no considerd la adecuacién en los términos establecidos en el punto 4 de la parte
dispositiva de la Resolucion N° RT-025-2009-MINAET de las 11:05 horas de fecha
18 de diciembre de 2009.

Para realizar la fundamentacion de esta afirmacion, en la propuesta de Resolucion
administrativa se ahondé sobre lo que recomendoé la SUTEL en el dictamen técnico
N° 251-SUTEL-2009, y lo dispuesto finalmente en el punto 4 de la Resolucion N°
RT-025-2009-MINAET.

En este sentido en la propuesta de resolucion se indico lo siguiente:

“Al respecto el dictamen técnico emanado de la SUTEL recomendo:

‘Una de las bandas mas utilizadas a nivel mundial para la prestacidn de servicios
inalambricos mediante el estandar IEEE 802.16 es la comprendida en el rango
de 3400 a 3600 MHz. De acuerdo con la documentacion presentada RACSA 'y
el ICE tienen el 100% (dividido 50 /50) de estas bandas, razon por la cual se
recomienda que la adecuacion del titulo habilitante se realice de forma tal
gue mediante la canalizacién de la recomendacion ITU-R F 1488 Anexo 1
(misma recomendada en el estandar IEEE 802. 16-2004) se habiliten
canales paranuevos operadores, tal y como se muestra en la siguiente figura:

il

3400 3425 3450 3475 350 3525 3550 3575 3600 3625 3650 3675 3700 3725 3750 3775 3800
MHZ

Figura 4. Canalizacién indicada en el anexo 1 de la recomendaciéon ITU-R

F.1488 para el rango de frecuencias de 3400 a 3800 MHz (25 MHz por
canal)

De acuerdo con esta figura se dispone de 16 canales de 25 MHz de ancho de
banda que deben ser asignados de forma equitativa entre los operadores
existentes y los potenciales, razén por la cual se recomienda asignaciéon de
éstos brindando a lo sumo 4 canales por operador (con el fin de que
puedan existir al menos 4 competidores). Adicionalmente, esta asignacion
se deberd realizar por zona geogréfica (cobertura de la red) para obtener una
mayor reutilizacion de frecuencias. (...)’
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Asimismo, las dependencias técnica y técnica juridica del Viceministerio de
Telecomunicaciones de la Rectoria de Telecomunicaciones recomendaron, en
cuanto a la adecuacién de titulo habilitante correspondiente a la empresa
RACSA, que la concesionaria mantuviera los segmentos de 3425 MHz a 3450
MHz y de 3500 MHz a 3550 MHz, dado que consideraron que eran necesarios
para garantizar la continuacién de los servicios de usuario final que actualmente
estaban prestando RACSA, que eran WIMAX, correspondiente al servicio
radioeléctrico “Fijo”. Con respecto al resto de las frecuencias indicaron que:

(...) El resto de las frecuencias (3450 [sic]-3500 MHz y 3550 [sic]-3625 MHZz)
guedaran en propiedad del Estado para ser asignados a otros concesionarios
cumpliendo con el uso compartido y eficiente que se le debe dar al espectro
radioeléctrico al ser un bien escaso y por lo tanto, se recomienda valorar el
mecanismo juridico para que el estado disponga de las frecuencias
sobrantes. (...)” (El resaltado no es del original).

Asi las cosas, la transcripcion esta aludiendo a que en el afio 2009, la
Superintendencia de Telecomunicaciones para el segmento de frecuencias de 3425
MHz a 3625 MHz en el dictamen técnico N° 251-SUTEL-2009: “Adecuaciéon de
titulos habilitantes al Grupo ICE” de fecha 25 de mayo de 2009, recomendé que se
abrieran érganos directores tendientes a la determinar la verdad real de los hechos
sobre presuntos incumplimientos ante presunto uso ineficiente del espectro,
partiendo del mismo reporte rendido por parte de la empresa RACSA dentro de los
procedimientos previos de la adecuacion de los titulos habilitantes, asi como que se
realizara una redistribucion de la banda de frecuencias para que al menos 4
operadores pudieran utilizarla, recomendaciones que no fueron analizadas por la
Resoluciéon N° RT-025-2009-MINAET ni tampoco consta en ésta las razones de
orden publico o interés nacional para separarse de las recomendaciones efectuadas
por la SUTEL.

Sin embargo, no es un analisis especifico de uso ineficiente del espectro propio de
un estudio sobre la eventual determinacion de la apertura de procedimientos como
pareciera desprenderse de lo establecido en la observacion, sino lo que se alude
es que en el afio 2009 las recomendaciones de la SUTEL referian a aspectos
relacionados con la optimizacion del segmento de frecuencias, tanto para
propiciar la inclusion de nuevos operadores dentro de éste (a través de una
redistribucion del espectro), o emprender procedimientos ordinarios sancionatorios
para determinar la verdad real de los hechos. Aspectos que son importantes de
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mantenerlos como parte de la fundamentacion de la propuesta resolucién
administrativa, dado que da cuenta no soélo de los intereses publicos que se
encuentran lesionados, sino también para una mayor claridad sobre la divergencia
de lo recomendado de la SUTEL y lo finalmente dictado por parte del Poder
Ejecutivo en el punto 4 de la parte dispositiva de la Resolucion N° RT-024-2009-
MINAET, y que implica la existencia de un vicio de nulidad al carecer de la debida
motivacion y fundamentacion del acto administrativo de adecuacion.

Literalmente en la propuesta de resolucion se indica lo sefialado en lineas
anteriores:

“Por el contrario las recomendaciones realizadas tanto por la
Superintendencia de Telecomunicaciones como las dependencias
técnica y técnica juridica del Viceministerio de Telecomunicaciones,
dada la importancia que se visualizaba para el segmento de frecuencias,
era la de promover un uso eficiente del espectro, por un lado, para el
caso de la SUTEL una redistribucion de la banda de frecuencias para
gue al menos 4 operadores pudieran utilizarla, y para el caso del
Viceministerio de Telecomunicaciones era la de recuperar los
segmentos de frecuencias que, segun el reporte efectuado por parte de
la empresa RACSA no estaban siendo empleados, siguiendo los
principios de debido proceso y derecho de defensa. Pero en ningun caso,
estas recomendaciones implicaban que el Poder Ejecutivo debia asignar
-mediante la figura de la adecuacion- un titulo habilitante nuevo a favor
de la concesionaria para la prestacion de servicios de
telecomunicaciones moviles mediante sistemas IMT.”

Asi las cosas, la referencia a estos temas son parte del fundamento y motivaciéon
de la propuesta de resolucion administrativa, y como parte del analisis juridico que
permite una mayor compresion sobre los alcances de los vicios advertidos, asi
como los intereses publicos lesionados. Por lo que su omisién podria debilitar el
analisis, y e incluso podria confundir al juzgador, dado que la SUTEL en sus
diversos dictamenes técnicos parte de las referidas recomendaciones, y son
premisas para establecer la lesividad a los interés econémicos, sociales y de
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politica publica, del punto 4 de la parte dispositiva de la Resolucion N° RT-024-
2009-MINAET.

En igual sentido se encuentran las transcripciones de las paginas 317, 318 y 322
de la propuesta de resolucién administrativa, en donde se analiza la posicion de la
Superintendencia de Telecomunicaciones respecto a cudles son los intereses
publicos de indole econémico, social y de politica publica que son lesionados con
los vicios advertidos en el punto 4 de la parte dispositiva de la Resoluciéon N° RT-
025-2009-MINAET, y como parte de su andlisis recoge el tema de que no existiria
un dafio o perjuicio a RACSA, en la medida que desde histdéricamente (apuntando
el dictamen N° 251-SUTEL-2009) ha advertido que se debe buscar la optimizacion
del espectro radioeléctrico. Para mayor claridad del tema se procede a incluir la
literalidad del argumento de la Superintendencia de Telecomunicaciones:

“Al respecto la SUTEL ha sefalado:

‘Segun lo analizado de previo, la situacién historica del ICE en relacion
con la tenencia completa de las bandas de de [sic] espectro de 2600
MHz y 3500 MHz en conjunto con el retraso en la recuperacion del
espectro sin uso o uso ineficiente en estas, ademas de rozar con los
principios de optimizacion del recurso escaso y asignacion y uso
eficiente del espectro, tiene el potencial de generarle una ventaja al
ICE en el despliegue de un servicio clave paralacompetenciafutura
del mercado movil como seria el 5G. Esta ventaja a su vez podria
generar unareconfiguracion de la participacién de mercado, la cual,
segun lo analizado en una seccion previa, ha tendido a equilibrarse
entre los operadores de telecomunicaciones méviles en los ultimos
afos, generando asi a su vez un desmejoramiento en los
indicadores de concentracion del mercado movil costarricense, lo
cual en ultima instancia podria afectar la rivalidad competitiva del
mercado.? (El resaltado es intencional).

Lo anterior, puede verse como una falta de seguridad sobre la
disponibilidad futura de espectro en la banda de 3500 MHz, que tendria

2 Dictamen Técnico N° 4225-SUTEL-OTC-2021 de fecha 19 de mayo del 2021, “INFORME SOBRE
ASIGNACION DE ESPECTRO PARA DESPLIEGUE FUTURO DE REDES 5G DESDE LA PERSPECTIVA DE
LA COMPETENCIA.
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el efecto de disuadir a operadores mdviles de invertir en el despliegue
futuro de estos servicios, reduciendo asi la rivalidad del mercado y la
existencia de una competencia agresiva. Esta situacion fue advertida por
la SUTEL durante el proceso de consulta a los operadores moviles,
segun lo indicado en dictamen técnico emitido mediante oficio N° 00138-
SUTEL-DGC-2021 de fecha 7 de enero de 2021, al indicar:

“...)

» En cuanto a las respuestas recibidas durante la consulta publica,
practicamente todas hicieron ver sobre la necesidad de disponer al
mercado algin segmento de frecuencias en las bandas de 2600 MHz y
3.5 GHz (actualmente otorgadas en su totalidad al Grupo ICE). En este
sentido, diferentes empresas y camaras sefialaron que la no
inclusion de estas bandas de frecuencias en un eventual proceso
concursal va en detrimento del desarrollo tecnolégico y de los
sistemas IMT en el pais, lo cual es consistente con las
recomendaciones de esta Superintendencia teniendo en
consideracién el no uso o uso ineficiente de segmentos en las
bandas en mencion.

= Siendo que la consulta publica busca conocer las observaciones y
comentarios de los posibles interesados del mercado de
telecomunicaciones y en especifico, en un eventual proceso concursal
de frecuencias para la implementacibn de sistemas IMT, estas
respuestas muestran la urgencia del mercado por contar con
recurso en las bandas de frecuencias consideradas vitales (2600
MHzy 3.5 GHz) para el despliegue de redes 5G, todo en consistencia
con las principios rectores de optimizacion de recursos escasos.

Asi las cosas, el mercado de telecomunicaciones ha mostrado su
interés, no solo en las bandas de frecuencias incluidas en la
consulta publica, sino también en las bandas de frecuencias de
2600 MHz y 3.5 GHz, con el fin de que, desde la perspectiva de
asignacion de espectro, se cuente con un escenario mas equitativo
entre los operadores actuales y los posibles nuevos entrantes.
Asimismo, se recomienda al Poder Ejecutivo, en su busqueda de
concretar los planes de desarrollo nacionales de telecomunicaciones y
el despliegue de redes 5G, realizar las acciones que resulten necesarias
para que el mercado pueda tener como disponibles las bandas de
frecuencias de 3.5 GHz y de 2600 MHz, para procesos concursales de
este recurso”. (El resaltado es intencional).
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Finalmente, la SUTEL ha sefialado algunas consideraciones sobre
impactos economicos que supone el hecho que el Estado no haya
emprendido los mecanismos juridicos para determinar la condicion
juridica y registral del segmento de frecuencias de 3500 MHz, y que esto
siga retrasando el desarrollo de tecnologias méviles principalmente las
5G, acotando que:

‘Por dltimo, considerando un WACC del 11,28% establecido por el
Consejo de la SUTEL mediante resolucion RCS-365-2018, se estima el
valor presente neto del impacto en el PIB en funcién del afio en que se
instruyan los procesos de asignacion de espectro. Asi, en la medida que
dichos procesos sean demorados, el valor presente neto del impacto
positivo en el PIB sera menor. Es decir, por cada afio que se demoren
los procesos concursales de espectro IMT, el Estado vera disminuido el
aporte en el PIB por el despliegue de redes 4G y 5G. En caso de
instruirse los procesos sin demora, el valor presente neto del
impacto en el PIB es de 3.166 millones USD. Tal como se indico
previamente, dicha demora se refiere a un atraso respecto al nivel
de avance y preparacion del mercado para la asignacion de
espectro de estas tecnologias.

(...)

Asi se puede ver que, producto de la demora en la instruccion de los
procesos de asignacion de espectro, el impacto positivo del PIB podria
verse reducido en hasta un 36% o0 1.134 millones USD (expresado en
términos del valor presente del mismo) en el caso que dicha demora sea
de 4 afos. Para demoras de 1, 2 o 3 afios el impacto es de 10%, 19% o
27% respectivamente (321, 609 y 868 millones USD).?’ (El resaltado es
intencional).”

“5. En la propuesta de resolucion de lesividad se hace referencia a “empresas
del grupo ICE” cuando se hace cita de informes técnicos por lo que debe
valorarse incluir las aclaraciones que correspondan.”

Sobre lo apuntado, es relevante sefialar que en los antecedentes VI y IX de la
propuesta Resolucién administrativa “ut supra”, se efectian dos aclaraciones

3 Dictamen técnico N° 05071-SUTEL-DGC-2020 de fecha 09 de junio de 2020 “PROPUESTA DE
ACTUALIZACION DEL CRONOGRAMA DE ASIGNACION DE ESPECTRO PARA EL DESARROLLO DE
SISTEMAS IMT E IMT-2020 EN COSTA RICA PARA EL PERIODO 2021-2025.”
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relevantes. La primera de ellas referida a que el Grupo de Interés Econémico ICE
estd compuesto el ICE y la empresa RACSA, y a que la Superintendencia de
Telecomunicaciones alude en sus dictamenes técnicos ICE o Grupo ICE para
referirse tanto a RACSA como al ICE. Adicionalmente, también se aclara que
conforme al articulo 5 de la Ley N° 8660, Ley de Fortalecimiento y Modernizacion
de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones, RACSA forma parte del
Grupo de Interés Econémico.

Dichos antecedentes por su orden establecen: “(...)siguientes bandas de
frecuencias asignadas al INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD y a
la empresa RADIOGRAFICA COSTARRICENSE S.A. (GRUPO ICE),” (...) “del
INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD y la empresa RACSA
(denominados por la Superintendencia en el referido dictamen como ICE o Grupo
ICE conforme al articulo 5 de la Ley N° 8660, Ley de Fortalecimiento y
Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones)”,
respectivamente.

Igualmente, en el considerando primero se indica: “En este contexto es que en el
articulo 5 inciso a) de la Ley N° 8660, Ley Fortalecimiento y Modernizacién de las
Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones, dispuso que RADIOGRAFICA
COSTARRICENSE SOCIEDAD ANONIMA (RACSA), con cédula de persona
juridica N° 3-101-009059 es una empresa perteneciente al Grupo ICE.”

Por ello, se considera que en la propuesta resoluciéon administrativa se encuentra
incluidas las aclaraciones apuntadas sobre la forma en que indistintamente la
SUTEL hace referencia al Grupo ICE 0 a RACSA.

También en el antecedente VIl de la propuesta de resolucion se indica que en el
reporte efectuado por parte de la concesionaria la banda de frecuencias de 3500
MHz estaba siendo empleada 50% por el ICE y 50% por RACSA. De ahi que, en
sus dictamenes la SUTEL se refiera a Grupo de Interés Econdmico de ICE, o
inclusive ICE o RACSA. Sin embargo, estrictamente desde la perspectiva técnica
juridica en la parte dispositiva, asi como en los resultandos y considerandos se
analiza el titulo habilitante conferido expresamente a RACSA, aspecto que se
establece desde el primer parrafo donde se estipula:
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“El Presidente de la Republica y la Ministra de Ciencia, Innovacion, Tecnologia
y Telecomunicaciones conocen las diligencias administrativas para declarar
lesivo el punto 4 de la Resolucion N° RT-025-2009-MINAET de las 11:05
horas de fecha 18 de diciembre de 2009, mediante el cual se adecu6 el Acuerdo
Ejecutivo N° 125-MSP de fecha 16 de mayo de 1997 publicado en el Diario
Oficial La Gaceta N° 75 de fecha 20 de abril de 1998, correspondiente a la
concesion para el uso y explotacion del segmento de frecuencias de 3425 MHz
a 3625 MHz conferida a la empresa RADIOGRAFICA COSTARRICENSE
SOCIEDAD ANONIMA, pudiéndose abreviar como “RACSA”, con cédula de
persona juridica N° 3-101-009059, (...)”

“Observaciones sobre la Resolucion N°  022-2021-R-TEL-MICITT
(Sancionatorio):

1. Valorar si juridicamente son excluyentes el procedimiento administrativo de
resolucion propuesto con el procedimiento administrativo de extincién, también
requlado en el articulo 22 de la Ley 8642.”

Con relacion a esta consulta, no es factible desprender a cuales de las causales se
estd haciendo referencia, dada la naturaleza disimil regulada en el articulo 22 de la
Ley General de Telecomunicaciones, por lo que no es factible realizar una respuesta
a ésta.

Adviértase que el articulo 22 inciso 2) de la Ley General de Telecomunicaciones
dispone como causales de extincion las siguientes:

“2) Las concesiones, las autorizaciones y los permisos se extinguen por las
siguientes causales:

a) El vencimiento del plazo pactado.

b) La imposibilidad de cumplimiento como consecuencia de medidas
adoptadas por los Poderes del Estado.

c) El rescate por causa de interés publico.

d) El acuerdo mutuo de la administracion concedente y el concesionario. Este
acuerdo debera estar razonado debidamente tomando en consideracion el
interés publico.
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e) La disolucion de la persona juridica concesionaria.”

De esta manera, por ejemplo ante una disolucion de la persona juridica
concesionaria, seria excluyente realizar un érgano director sancionatorio, por
cuanto la concesionaria a la cual se le podria atribuir una falta ya no existe, y por
ende, resultaria imposible desde la perspectiva juridica abrir un 6rgano director
contra ésta.

Igual es el caso del vencimiento del plazo de la concesion, la cual aplica de pleno
derecho sin requerir de la realizacién de un procedimiento, por ser una causal de
terminaciéon normal de las obligaciones contractuales.

Paralelo a lo expuesto, los presupuestos de extincién contractual no es parte del
objeto de la resolucion, dado que ésta expresamente alude a que se esta
conociendo: “sobre el nombramiento del ORGANO DIRECTOR PARA INSTRUIR
EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO ORDINARIO SANCIONATORIO
tendiente a averiguar la verdad real de los hechos que se detallan a continuacion
ante el presunto incumplimiento por parte de la empresa RADIOGRAFICA
COSTARRICENSE SOCIEDAD ANONIMA, pudiendo abreviarse su nombre como
RACSA, con cédula de persona juridica N° 3-101-009059, de las obligaciones
prestacionales, legales y contractuales derivadas del titulo habilitante de concesion
otorgado mediante el Acuerdo Ejecutivo N° 125-MSP emitido en fecha 16 de mayo
de 1997 y publicado en el Diario Oficial La Gaceta N° 75 de fecha 20 de abril de
1998, y adecuado mediante el punto 4 de la parte dispositiva de la Resoluciéon N°
RT-025-2009-MINAET de las 11:05 horas de fecha 18 de diciembre de 2009, para
el uso y explotacion del segmento de frecuencias de 3425 MHz a 3625 MHz para la
prestacién de servicios de telecomunicaciones". Lo anterior, a partir de una serie de
dictamenes técnicos de la SUTEL donde se pone en conocimiento al Poder
Ejecutivo sobre los presuntos incumplimientos contractuales por parte de la
concesionaria RACSA, y dentro de las competencias del Poder Ejecutivo de velar
por el uso 6ptimo y la sana administracion del recurso escaso, como lo es el
espectro radioeléctrico, asi como el cumplimiento de los demas principios
sectoriales y objetivos establecidos por el marco juridico vigente, los cuales exigen
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del Estado el deber de actuar ante el conocimiento de presuntos incumplimientos
en relacion con el uso y explotacion del espectro radioeléctrico.

Asi las cosas segun lo aludido en parrafos anteriores, el objeto del analisis realizado
versa sobre la determinacion de la verdad real de los hechos sobre el supuesto
incumplimiento de las obligaciones por parte de la empresa concesionaria, por
medio de la instauracion de un oOrgano director encargado de instruir el
procedimiento ordinario, segun lo establecido en los articulos 308 y siguientes de la
Ley N° 6227, Ley General de la Administracion Publica, todo lo anterior, respetando
los derechos que le asisten al concesionario en cuanto al debido proceso y derecho
de defensa.

2. ¢/ Cuales son las razones por las cuales en este caso no se hizo una propuesta
de inicio de procedimiento ordinario para la extincidon de la concesion conforme
el articulo 22 inciso 2, por ejemplo, por “El rescate por causa de interés publico”?

Al respecto se reitera lo sefialado en la consulta 2 del primer bloque de consultas,
en donde se aclard que el “rescate por causa de interés publico” es un aspecto de
analisis de oportunidad y de conveniencia, cuya decision resulta de resorte del
Poder Ejecutivo, lo cual escapa de las competencias de esta Direccion.

De esta manera, lo recomendado por esta Direccibn se encuentra dentro del
contexto de la puesta en conocimiento por parte de la Superintendencia al Poder
Ejecutivo sobre presuntos incumplimientos de las obligaciones derivadas de la
concesion para el uso y explotacion del espectro radioeléctrico. Por lo que, en estos
casos, se recomienda al Poder Ejecutivo la designacion de un organo director
sancionatorio para la determinacion de la verdad real de los hechos, con respecto
a las garantias procesales de debido proceso y derecho de defensa, y previo
cumplimiento ordinario dispuesto por la Ley General de la Administracion Publica
gue permita mediante el contradictorio determinar esa verdad real.

Por ello, ante los distintos dictimenes técnicos de la Superintendencia de
Telecomunicaciones, y en cumplimiento de las disposiciones emitidas por parte de
la Contraloria General de la Republica, asi como la instruccion superior de la sefiora
Ministra de Ciencia, Innovacion, Tecnologia y Telecomunicaciones, y el sefior
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Viceministro de Telecomunicaciones (instrucciones giradas verbalmente en abril, y
reiteradas por escrito en junio del presente afio mediante oficios N° MICITT-DM-
OF-519-202 y N° MICITT-DVT-OF-454-2021), la Direccion se avocé al analisis de
los distintos dictamenes técnicos de la SUTEL, asi como de los informes técnicos
emitidos por parte de la Direccion de Espectro Radioeléctrico y Redes de
Telecomunicaciones, determindndose que se coincide con la citada Direccidn
técnica especialista en espectro radioeléctrico, en cuanto a que no se encontraron
razones de orden publico o interés nacional de las recomendaciones de la SUTEL,
y por ende, proceder a instaurar un organo director que, en aplicacién de los
procedimientos legales, y bajo los principios de derecho de defensa y debido
proceso, determine si en la especie configura o no, un incumplimiento contractual,
y por ende, una causal de revocacién de la concesion.

“3. Valorar _si_el procedimiento de resolucion, una vez acreditado el
incumplimiento, ¢ Tiene como consecuencia por si mismo, la recuperacion de las
frecuencias concesionadas? ¢/O bien, si se necesita de otro procedimiento 0
tramite para recuperarlas y tenerlas listas para concursarlas? Ello por cuanto el
articulo 22 lo _que prevé, de forma expresa, es la sancidon de inhabilitacion
temporal, pero no _se indica _expresamente la pérdida de la concesiéon por
resolucion.”

Taly como se ha indicado en lineas anteriores, el objeto del procedimiento ordinario
de caracter sancionatorio es la verificacion de la verdad real de los hechos, en
relacion sobre un presunto incumplimiento contractual, con sustento en las
causales establecidas en el articulo 22 de la Ley N° 8642, Ley General de
Telecomunicaciones. De ahi que el interés publico de la Administracion no es
recuperar las frecuencias y tenerlas listas para concursarlas, sino es velar porque
el uso y explotacion del especto radioeléctrico, esto es, la prestacion del servicio de
telecomunicaciones se efectie bajo los parametros de calidad y bajo criterios de
eficiencia y optimizacién para lograr el beneficio en favor de los usuarios finales.
Este aspecto es sumamente relevante, dado que la mayoria de las consultas que
se estan analizando se estarian relacionando con el tema de la recuperacion
registral de las frecuencias, y no asi lo que se pretende mediante la propuesta
resolucion de mérito.
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Ahora bien, también es relevante apuntar qué es lo que esta previsto en el articulo
22 de la referida Ley y cual es el alcance de la figura juridica de “resolucion
contractual”. En lo concerniente a lo expuesto, el numeral citado establece lo
siguiente:

“ARTICULO 22.- Revocacion y extincion de las concesiones, las autorizaciones
y los permisos

Para efectos de esta Ley, son causales de resolucion y extincion del contrato
de concesion las siguientes:

1) La resolucién del contrato de concesidén procede por las siguientes
causas:

2) Las concesiones, las autorizaciones y los permisos se extinguen por
las siguientes causales:

(..)

De esta manera, el articulo transcrito que esta previendo dos tipos de institutos
juridicos la resolucién contractual, y por el otro la extincion del titulo habilitante.

Sobre la revocacion de las concesiones se debe sefalar lo siguiente. El espectro
radioeléctrico, en su condicion de bien de dominio publico, s6lo puede ser explotado
por la Administracion Publica o por particulares, de acuerdo con la ley o mediante
concesion especial otorgada por tiempo limitado y con arreglo a las condiciones y
estipulaciones que establezca el legislador, segun lo instituye el articulo 121 inciso
14) subinciso c) de la Constitucion Politica que sefala:

“Articulo 121.-

(...)

14) Decretar la enajenacion o la aplicaciéon a usos publicos de los bienes
propios de la Nacion.

No podréan salir definitivamente del dominio del Estado

a (...)

b) (...)

¢) Los servicios inalambricos
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Los bienes mencionados en los apartes a), b) y ¢) anteriores sélo podran ser
explotados por la administracion publica o por particulares, de acuerdo con la
ley o mediante concesion especial otorgada por tiempo limitado y con arreglo
a las condiciones y estipulaciones que establezca la Asamblea Legislativa

(..).”

Debido a lo anterior, las concesiones de uso y explotacion del espectro
radioeléctrico s6lo confieren a su titular, el derecho de explotar o de hacer uso de
éste en los términos y las condiciones técnicas estipuladas en el respectivo titulo
habilitante, sin que se genere derecho alguno de dominio sobre éste.

El principal efecto del otorgamiento de una concesién y por ende de la celebracion
de un contrato es precisamente su fuerza obligatoria, la cual “(...) se traduce en el
imperativo de que las partes den cumplimiento, de buena fe, a las obligaciones
surgidas del acuerdo de voluntades, asi como a aquellas que emanan de la
naturaleza de las obligaciones pactadas o que por ley pertenecen a ellas.”™ De
manera que, de la emisién de estos actos administrativos, surge el deber, tanto para
la administracion como para el concesionario, de cumplir de buena fe con todas y
cada una de las obligaciones emanadas directamente del contrato y de aquellas
gue surgen de su naturaleza misma.

De conformidad con esta funcion, la Administracion debe vigilar y verificar que,
durante toda la vigencia de la concesion, el concesionario cumpla con las
obligaciones contractuales. Esto quiere decir que, ante un eventual incumplimiento
o anormalidad en la ejecucidon de la concesion por parte del concesionario, la
Administracién deberd tomar inmediatamente las medidas pertinentes en aras de
gue el bien comin no se vea perjudicado. Esto es asi porgque la ejecuciéon
contractual, ejecutada en tiempo y forma, se traduce en la tutela efectiva del interés
publico.

Ahora bien, el incumplimiento de un concesionario en cuanto a las obligaciones
convenidas con la Administracién Publica acarrea consecuencias juridicas que

4 RODRIGUEZ (Libardo). “Los efectos del incumplimiento de los contratos administrativos”, Revista de la Asociacidn Internacional de
Derecho Administrativo, N° 5 (enero-junio 2009), p. 344.
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podrian afectar o revocar el titulo habilitante otorgado. El incumplimiento contractual
se puede definir de la siguiente manera:

“Hay incumplimiento de las obligaciones juridicas cuando el deudor no cumple
lo debido ya sea porque no previ6 adecuadamente su capacidad de
cumplimiento, es decir crey6 en un inicio poder obligarse y poder cumplir con
dichas obligaciones, pero luego por diversas circunstancias que le son
imputables no puede hacerlo (negligencia). Es consecuencia de la mala fe o la
negligencia del obligado y por ende no produce la satisfaccion del interés del
acreedor que debié haber quedado satisfecho con el cumplimiento de la
prestacion.”

Asimismo el Tribunal Contencioso Administrativo sefiala:

“En sintesis, el objeto del contrato esta constituido por la obligacion impuesta
contractualmente, que implica una prestacion, que constituye siempre una
conducta de dar, hacer no hacer algo. Ahora bien, si el objeto del contrato es
siempre la obligacion de una prestacion debida, entonces, se cumple con el
objeto del contrato, realizando la conducta o0 comportamiento obligado. La idea
contraria, es decir, la falta de ejecucién de la prestacion debida; implica el
incumplimiento del objeto del contrato.”

En similar sentido, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
conceptualiza el incumplimiento contractual de la siguiente forma:

“(...) el incumplimiento contractual significa no ejecutar determinada prestacion
en los términos originalmente pactados. El incumplimiento, especificamente en
cuanto a contratos administrativos se refiere, esta referido (sic) a un modo
anormal de extincién de tales convenios, y puede ser imputable tanto a la
Administracion como al contratista.”

Tomando estos conceptos, la omision de la obligacion de prestacion “hace
referencia al caso en el cual no se consigue el objetivo de la obligacion porque (...)

5 JIMENEZ (Jorge). “Caso fortuito y fuerza mayor diferencia conceptual”, Revista de Ciencias Juridicas, N° 123, (setiembre-diciembre
2010), p. 79.

6 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Resolucion N° 83, del 07 de octubre de 2014, 11 horas.

7 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién N° 1205, de 15 de marzo de 1996, 9 horas.
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no se recibe prestacién alguna, o mejor, absolutamente nada en relacién con la
obligacion pactada. Se trata de la inejecucion absoluta de la obligacién.’®

En virtud del incumplimiento contractual por parte del concesionario, en la ejecucion
de sus obligaciones, este se expone a sanciones 0 la resolucion de su contrato y
por ende la revocacion de su titulo habilitante. Revocacion que conlleva a la
extincion de la relacion juridica contractual con la Administracion Concedente y por
ende, implica regresar al estado originario la condicion de ambas, lo que conlleva,
en cuanto al espectro radioeléctrico, éste regresa disposicion del Estado.

Al respecto, se concluye que el articulo 22 de la Ley N° 8642, Ley General de
Telecomunicaciones, prevé la declaratoria de la resolucion del contrato de
concesion como primera consecuencia de la verificacion del incumplimiento -
precedido de la realizacion de un debido proceso y derecho de defensa, mediante
el procedimiento ordinario establecido en la Ley General de Administracion Puablica-
y la inhabilitacién temporal a que hace referencia el citado articulo es cuanto dicho
incumplimiento contractual acreditado, es de naturaleza grave, por lo que en estos
casos, ademas de decretarse la resolucion contractual, se pone la sancion de la
inhabilitacion para mantener nuevas concesiones por un plazo determinado, como
se puede ver a continuacion:

“ARTICULO 22.- Revocacion y extincion de las concesiones, las autorizaciones
y los permisos

Para efectos de esta Ley, son causales de resolucion y extincion del contrato
de concesion las siguientes:

1) La resolucién del contrato de concesion procede por las siguientes causas:

(..

La declaratoria de resolucion del contrato estara precedida de un proceso
administrativo que respetara las reglas del debido proceso. El titular de la
concesidn cuyaresolucién haya sido declarada por incumplimiento grave
de sus obligaciones, estarda imposibilitado para mantener nuevas

8 RODRIGUEZ, 6p. cit, p. 178.
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concesiones de las previstas en esta Ley, por un plazo minimo de tres
afios y maximo de cinco afios, contado a partir de firmeza de laresolucion.
(...).” (El resaltado es nuestro).

“4. Eliminar en la parte dispositiva | y en el resto de la propuesta la facultad dada,
en la propuesta, al érgano director de intimar otra causal que no sea las dadas
en la propuesta por el érgano decisor. Ello en atencién las competencias del
Poder Ejecutivo, y la competencia material de quien instruye el procedimiento.”

Como se establece en la propuesta de resolucién y fundamentado en la normativa
juridica el Organo Director posee competencias claramente establecidas y las
cuales se encuentran limitadas por ley.

Precisamente, por estas competencias y al ser el Organo Director una extension
del Organo Decisor para el procedimiento Administrativo, se considera que no hay
violaciobn al debido proceso si estos determinaran producto del andlisis del
expediente administrativo la existencia de otras causales imputables al
concesionario, siempre y cuando sean debidamente intimadas en la resolucion
inicial que se notifique a la parte y se garantice sobre estas causales el derecho de
defensa a la parte imputada.

Conforme al principio de intimacion, que al respecto la Sala Constitucional ha
indicado:

“a) Principio de intimacion: consiste en el acto procesal por medio del cual se
pone en conocimiento del funcionario la acusacion formal. La instruccion de los
cargos tiene que hacerse mediante una relacién oportuna, expresa, precisa,
clara y circunstanciada de los hechos que se le imputan y sus consecuencias
juridicas. b) Principio de imputacion: es el derecho a una acusacion formal,
debe el juzgador individualizar al acusado, describir en detalle, en forma precisa
y de manera clara el hecho que se le imputa. Debe también realizarse una clara
calificacion legal del hecho, estableciendo las bases juridicas de la acusacion
y la concreta pretension punitiva. Asi el imputado podra defenderse de un
supuesto hecho punible o sancionatorio como en este caso, y no de simples
conjeturas o suposiciones.” (Voto N° 632-99 de las 10:48 horas del 29 de enero
de 1999. En sentido similar, véase los votos N° 2253-98 de las 13:03 horas del
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27 de marzo y el N° 2376-98 de 1 de abril ambos de 1998). “IV. El principio de
intimacion pretende garantizar dos aspectos: a) que a la persona investigada,
se le comuniquen de manera exacta los hechos que dan origen al proceso que
se interesa, con la finalidad de que pueda proveer a su defensa, y b) que en el
pronunciamiento de fondo se de una identidad entre lo intimado y lo resuelto.”.
(Resolucion No 216-1-98 de las 16:45 horas del 14 de abril de 1998). “El
principio de intimacion expuesto en dicha sentencia, significa el derecho de ser
instruido de los cargos que se le imputan a cualquier persona o personas, Yy el
principio de imputacion, el derecho a tener una acusacion formal, en el sentido
de individualizar al o los imputados que se pretendan someter a proceso,
describir en forma detallada, precisa y claramente el hecho que se les acusa, y
hacer una clara calificacion legal del hecho, sefialando incluso los fundamentos
de derecho de la acusacién y concreta pretencion (sic) punitiva.” (Resolucion
N° 2376-98 de las 16:54 horas del 1 de abril de 1998).

Sobre las facultades del 6rgano director y el principio de intimacion de los cargos
dentro del procedimiento administrativo ordinario de caracter sancionatorio se
procedera a analizar en la respuesta de la siguiente pregunta, lo anterior para
efectos de determinar que legalmente se prevé las facultades de éste para que, una
vez analizados los autos que conforman el expediente administrativo, determine
cudles son los hechos que se incluyen dentro del traslado de cargos, y cuales son
los presuntos incumplimientos y sanciones.

‘6. Dado que, sobre la _misma_frecuencia concesionada, se intimara ‘no
utilizacion” y “subutilizacion”, podria considerarse que dichas acusaciones son
incluso _contradictorias _entre si, ¢Se puede técnicamente o juridicamente
identificar_puntualmente, de lo _concesionado gue de forma exacta fue lo no
utilizado vy cudl si fue utilizada, pero de forma poco eficiente? En caso gue si
pueda precisarse, debe hacerse en el considerando y en la parte dispositiva.
¢Existe alguna parte de la frecuencia 3500 MHz sobre la cual no haya
incumplimiento y por_ello, no es parte del procedimiento sancionatorio vy la
conservaria Racsa?”

En primer lugar, se debe reiterarse que el objeto de la propuesta de resolucion
administrativa es la conformaciéon de un 6rgano director del procedimiento. De
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conformidad con los pronunciamientos de la Procuraduria General de la Republica

dicho dérgano director tiene entre otras funciones las siguientes:

1-

“l- SOBRE LAS NORMAS DE LA LEY GENERAL DE LA ADMINISTRACION
PUBLICAQUE REGULAN LAS FACULTADES Y POTESTADES DEL
ORGANO DIRECTOR DEL PROCEDIMIENTO: Reiteramos, que el érgano
director es el encargado de llevar a cabo el procedimiento administrativo hasta
dejar los autos listos para la decision final. Con el fin de realizar esa funcion, la
Ley General de la Administracion Publica le confiere una serie de atribuciones
y deberes. Seguidamente hacemos indicacion de los mismos, sin pretender
abarcarlos todos. Es menester advertir que en lo sucesivo al hacer mencion de
un articulo sin indicar el cuerpo legal al que pertenece debe entenderse que
nos referimos a la Ley General de la Administracion Publica. II.A- Deberes del
organo director del procedimiento:
Abstenerse de conocer y tramitar un asunto, cuando se incurra en alguna
causal prevista por la ley, siguiendo para ello con el tramite correspondiente
(articulo 230 al 238). Sobre este tema puede consultarse el dictamen de la
PGR de la Republica C- 070-92 de 23 de abril de 1992.
El 6érgano director debe impulsar de oficio el procedimiento (articulo 222).
Cuando deba interpretar las normas del Libro Segundo de la Ley General de
la Administraciéon Puablica, deberé hacerlo en forma favorable a la admision y
decision final de las peticiones de los administrados (articulo 224).
El érgano debe conducir el procedimiento con la intencién de lograr un
maximo de celeridad y eficiencia dentro del respeto al ordenamiento y a los
derechos e intereses del administrado (articulo 225.1). Este deber reviste
especial importancia si tomamos en consideracion que ese mismo articulo
indica que seran responsables la Administracion y el servidor por cualquier
retardo grave e injustificado.
Debe adoptar las resoluciones con apego al ordenamiento, y en caso de
actuaciones discrecionales, a los limites de racionalidad y razonabilidad
implicitos en aquél (articulo 216).
El 6rgano director debe observar las formalidades sustanciales del
procedimiento, pues de lo contrario se causara nulidad de lo actuado en los
términos del articulo 223 de la Ley General de la Administracién Publica. Asi,
por ejemplo, el numeral 247 del mismo cuerpo legal se refiere a la nulidad de
la comunicacién de actos del procedimiento, y el articulo 254 a la nulidad de
la citacion.
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7-

La actuacién administrativa debe tener lugar en la sede normal del érgano y
dentro de los limites territoriales de su competencia, so pena de nulidad
absoluta del acto, salvo que éste por su naturaleza deba realizarse fuera. El
servidor podra actuar excepcionalmente fuera de sede por razones de
urgente necesidad (articulo 268).

El 6rgano director debera resolver todas las cuestiones previas surgidas
durante el curso del procedimiento, aunque entren en la competencia de otras
autoridades administrativas; pero debera consultarlas a éstas
inmediatamente después de surgida la cuestion y el 6rgano consultado
debera dictaminar en el término de tres dias (articulo 227.1).

Debe garantizar el derecho de defensa de las partes. Por ejemplo permitirles
el acceso al expediente (Articulo 217). Las partes, sus representantes y
cualquier abogado, tendrdn derecho en cualquier fase del procedimiento a
examinar, leer y copiar cualquier pieza del expediente, asi como a pedir su
certificacion, (el costo de las copias y certificaciones a cargo del petente) con
las salvedades que indica el articulo 273 de la Ley General de la
Administracién Publica (articulo 272). (...)

(--)

16- Debe adoptar todas las medidas probatorias pertinentes o necesarias, aun si

En este sentido, siendo que la instruccion del procedimiento administrativo se
estaria delegando en el 6rgano director por parte del Poder Ejecutivo la intimacion
e imputacién de los hechos objeto del procedimiento respectivo serd competencia
precisamente de dicho 6rgano director. Asi lo ha dispuesto la Procuraduria General

de la

no han sido propuestas por las partes y aun contra la voluntad de ellas. Lo
anterior con el fi n de verificar de la forma mas fiel y completa, los hechos que
sirven de motivo al acto final. (Articulo 221)”.

Republica, en el Manual de Procedimiento Administrativo:

“De conformidad con estos principios de intimacién e imputacién el érgano
director (si ha existido delegacion) debera fundamentalmente notificar al
interesado de los hechos, cargos, motivos, caracter y fines por los cuales se
abre el respectivo procedimiento administrativo (principios de intimacion e
imputacion). En ese sentido se le notifica al interesado el caracter y fines del
procedimiento, de esta forma debe sefialarse exactamente el tipo de
procedimiento que se va a seguir, por ejemplo si es ordinario (articulos 308 a
319 de la LGAP) o sumario (articulos 320 a 326 de la LGAP), también es
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necesario delimitar expresamente hacia qué tiende el procedimiento (tipo de
procedimiento que se va a seguir y el fi n que se persigue con él), esto es, si es
para declarar la nulidad del acto, imponer una sancién administrativa, procesos
sancionatorios (incluidos los disciplinarios) determinar responsabilidades
civiles, etc. Nétese que el cumplimiento de tal obligacion no puede interpretarse
como un adelanto de criterio de la Administracion, puesto que el objeto del
procedimiento es verificar la verdad real de los hechos investigados y darle
oportunidad al administrado para ejercer una adecuada y oportuna defensa.”

Por ello, no es factible para esta Direccion determinar de forma a priori en esta fase
procesal preliminar cudl seria el alcance de la intimacion e imputacién de cargos,
puesto que de otra forma, seria adelantar criterio sobre un aspecto que es parte de
las atribuciones de los 6rganos decisor y director del procedimiento sancionatorio.

Adicionalmente, se reitera que lo que se esta fundamentado en la propuesta de
resolucién administrativa en analisis es el grado de probabilidad de los presuntos
incumplimientos contractuales que configuran el mérito para recomendar al Poder
Ejecutivo aprobar los dictimenes técnicos de la SUTEL y ordenar la conformacion
de un 6rgano director administrativo de caracter sancionatorio encargado de
determinar la verdad real de los hechos en relaciobn con los supuestos
incumplimientos contractuales (grado de verosimilitud para la determinacion del
mérito respectivo). Asi en la propuesta de resolucion administrativa se manifiesta:

“A partir de la puesta en conocimiento a este Poder Ejecutivo por parte
de la Superintendencia de Telecomunicaciones y de las dependencias
técnicas del Viceministerio de Telecomunicaciones de los presuntos
incumplimientos contractuales derivados de la concesion para el uso y
explotacion del segmento de frecuencias de 3425 MHz a 3625 MHz por
parte de la empresa RACSA detalladas en la presente Resolucion
administrativa, se procede a determinar la existencia sobre el mérito para
la apertura de un procedimiento administrativo de caracter sancionatorio
para determinar la verdad real de los hechos identificados por estas
instancias. Todo lo anterior, de conformidad con la obligacién legal
ineludible de la Administracion Concedente de velar por el cumplimiento
de las obligaciones prestacionales y el uso 6ptimo y eficiente del recurso
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escaso demanial del espectro radioeléctrico, y la proteccion de los
derechos de los usuarios de los servicios de telecomunicaciones de los
habilitantes del pais.”

Ahora bien, la determinacion de los hechos imputados, sobre si éstos seran por la
no utilizacion, o por la subutilizacion, son aspectos que sera determinados por parte
del érgano director del procedimiento, no siendo en esta fase, el momento procesal
oportuno para dilucidarlo. La misma linea de pensamiento resulta aplicable a la
consulta respecto a si es posible identificar técnica o juridicamente de lo
concesionado que partes no estan siendo utilizadas y utilizadas de manera poco
eficiente, esto soélo se podria determinar a partir del analisis que el 6rgano director
realice de las informacion que consta en el expediente administrativo, la que el
organo recabe de forma oficiosa y la que la concesionaria suministre dentro de su
defensa.

Paralelamente a lo expuesto, se debe puntualizar que desde la perspectiva técnica,
la Superintendencia de Telecomunicaciones y el Departamento de Administracion
de Espectro Radioeléctrico al analizar los resultados de las mediciones del uso y
ocupacion de la banda de frecuencias de 3500 MHz especifican que existen partes
donde presuntamente no se estan recibiendo ningun tipo de sefial, lo que devendria
presuntamente en una no utilizacion del espectro radioeléctrico concesionado. Asi
como adicionalmente, se identifica de forma preliminar en las mediciones
efectuadas que existe también una subutilizacion de los segmentos en los que si
se tienen transmisiones activas (por ejemplo, sin aprovechar la reutilizaciéon por
region geografica). Siendo que es un tema netamente técnico se procede a extraer
algunos de los aspectos que son conceptualizados por la SUTEL y el DAER como
una presunta subutilizacion del espectro radioeléctrico y que son objeto de la
propuesta de resolucion “ut supra™

‘Al respecto es necesario indicar que, en el afio 2012, mediante el
dictamen técnico emitido mediante oficio N° 4629-SUTEL-DGC-2012 la
SUTEL sefalo:

“La canalizacion disefiada por RACSA deja 23 MHz (23%) sin utilizacion del
total de 100 MHz disponibles entre los segmentos de 3400 MHz a 3450
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MHz v de 3500 MHz a 3550 MHz. Lo anterior, representa un esquema de
subutilizacion del espectro otorgado, por cuanto mediante una disposicion de
canales mas adecuada se permitiria una optimizacion en el uso del recurso
escaso.

En términos de lo anterior, se concluye que el segmento de 3400 MHz a 3600
MHz es empleado mediante tecnologias del servicio fijo. Con respecto al
disefio empleado de distribucién de radiocanales, pareciera que existe un
escaso esquema de reutilizacion que no propicia la optimizacion del recurso
escaso”. (El resaltado no corresponde al original).

Mas adelante en la referida propuesta de resolucién administrativa, en cuanto a los
antecedentes y transcripcion del dictamen técnico emitido mediante oficio N° 4629-
SUTEL-DGC-2012 literalmente se cit6:

“(...)

En relacion con la red de RACSA de WIMAX Fijo (802.16d), se reportd que se
encuentra compuesta Unicamente por 11 radiobases (4 en San José, 2 en
Heredia, 1 en Cartago, 3 en Alajuela y 1 en Limon). Adicionalmente, RACSA
reporta 2058 clientes utilizando su red (segun los datos suministrados por dicha
entidad a través del oficio GG-535-2012). Esto evidencia una escasa
coberturay subutilizacién de recurso, al encontrarse la cobertura de estos
servicios limitada a pocos lugares del pais. De la misma forma, se
subutiliza el recurso al disponerse de gran cantidad de espectro para la
atencién de pocos clientes.

El siguiente grafico muestra el comportamiento en el tiempo de la cantidad de
suscriptores en la red de WiMAX Fijo de RACSA:

2500 Clientes red WiMAX Fijo de RACSA
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Figura 10. Comportamiento de cantidad de suscriptores red WiMAX Fijo de RACSA(-

De lafigura anterior, se extrae una tendencia decreciente en el nimero de
clientes de éstas [sic] red, que agudiza el panorama de subutilizacion del
recurso con el transcurso del tiempo, maxime al compararlo con la
cantidad de suscriptores que podria albergar una red mévil (IMT) con una
porcién de espectro cinco veces menor (20 MHz canalizacion 6ptima) y
hasta veinte veces menor (5 MHz canalizacién minima). Adicionalmente, se
puede extraer que durante los Ultimos 9 meses, RACSA ha perdido
aproximadamente un 16% de sus clientes en esta red (391 clientes).”

Posteriormente, al transcribir en el apartado de los antecedentes de la propuesta
de resolucién administrativa, lo manifestado por la SUTEL a través del oficio N°
5882-SUTEL-SCS-2016 de fecha 12 de agosto de 2016, en donde se comunico
gue mediante el Acuerdo N° 025-043-2016, adoptado en la sesion ordinaria N° 043-
2016, celebrada en fecha 10 de agosto de 2016, se acogi6é por unanimidad el oficio
N° 05726-SUTEL-DGC-2016 titulado “SITUACION ACTUAL DE LOS TITULOS
HABILITANTES, ADECUACIONES Y OCUPACION EFECTIVA DEL ESPECTRO
CONCESIONADO AL GRUPO ICE”, de fecha 04 de agosto de 2016, mediante el
cual el Organo Regulador actualizé el dictamen técnico emitido mediante el oficio
N° 4629-SUTEL-DGC-2012, se volvid a reiterar el analisis de la presunta
subutilizacién en los siguientes términos:

“(...) En todo caso, es pertinente sefialar que la operacion actual del Grupo ICE
en esta banda es mediante una red de WiMAX Fijo (estandar 806.16d) y como
se indicé en su momento, dicha tecnologia no es considerada como IMT y se
evidencia la subutilizacion del espectro y la necesidad de habilitar la operacion
de redes IMT segun lo dispuesto en el PNAF.

Esta subutilizacion de espectro indicada se comprob6 a través de la figura 3,
dado que el uso del espectro no se repite en todas las frecuencias de la banda
(Grupo ICE la tiene asignada en su totalidad y report6é uso en toda la banda) ni
en todos los puntos medidos en el pais y no parece existir un factor de
reutilizacion de los radiocanales del sistema WiMAX.”
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Por su parte y sin pretender ser exhaustivos, dado que es un tema que ampliamente
desarrollado en la propuesta de resolucion en analisis, en el resultando IX se indica
literalmente lo siguiente:

“IX. Que en virtud del dictamen técnico emitido mediante el oficio N°
05726-SUTEL-DGC-2016 de fecha 04 de agosto de 2016 por parte de la
SUTEL, mediante Informe Técnico N° MICITT-GAER-INF-184-2016
titulado “Actualizacion del criterio técnico emitido en el informe MICITT-
GAER-IT-157-2013”, de fecha 16 de diciembre de 2016, el
Departamento de Administracion del Espectro Radioeléctrico del
Viceministerio de Telecomunicaciones actualizé el Informe Técnico N°
MICITT-GAER-IT-157-2013 de fecha 04 de octubre de 2013, el cual se
integra como parte de la fundamentaciéon del presente acto, en donde
establecio y recomendo:

(...) De acuerdo con dichos resultados, en el rango de 3400 MHz a 3600 MHz
se encontraron algunas sefiales que corresponden a portadoras de un sistema
WIMAX con dos diferentes anchos de banda. No obstante, en otros segmentos
y a pesar de que el ICE report6 el uso completo del segmento, se identificaron
sefales que mas parecen ser interferencias, y que no son consistentes con las
sefiales del sistema WiMAX.

En razén de los resultados del proceso de medicion, SUTEL hizo el
seflalamiento de que se estd dando una subutilizacion del espectro,
puesto que, segun el patrén de las portadoras observadas, no se repite en
todas las frecuencias de la banda ni en todos los sitios de medicién vy,
tampoco existen [sic] factor de reutilizacion de radiocanales del sistema
WiMAX.

(...).

En virtud de los elementos que se discutieron en el presente informe, se
concluye que el panorama de ocupacién analizado en el informe MICITT-
GAER-IT-157-2013 se mantiene muy similar de forma que debe procederse
juridicamente como corresponda, respecto de la posible subutilizacién del
espectro en labanda de 3400 MHz a 3625 MHz’. (El resaltado no corresponde
al original).”
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De esta manera, la SUTEL y posteriormente el Departamento de Administracion de
Espectro Radioeléctrico hacen una serie de analisis desde la perspectiva técnica
especializada para llegar a concluir que en apariencia existe un grado de
subutilizacién, en tanto que el Reglamento a la Ley General de Telecomunicaciones
establece como una de las obligaciones de los concesionarios, el disefiar las redes
de forma tal que se promueva una reutilizacion y una éptima y eficiente utilizacion
del espectro radioeléctrico, lo cual puede conllevar a que se esté utilizando (es
decir, no se estan frente a la no utilizacion), pero que este uso no esté ajustado a
los pardmetros técnicos de eficiencia espectral, definidos segun las mejores
practicas internacionales, las recomendaciones de la Unién Internacional de
Telecomunicaciones, los parametros del Plan Nacional de Atribucion de
Frecuencias, y demas normativa técnica aplicable.

Desde la perspectiva técnica juridica, en todo caso, la no utilizacién y subutilizacion
del espectro radioeléctrico comprenden en tesis de principio (a nivel tedrico) un uso
ineficiente del espectro radioeléctrico, y por ende, cuando existe un grado de
presuncion que algun concesionario o permisionario no esté utilizando el recurso
escaso de forma Optima (subutilizacion), de forma objetiva, transparente e imparcial
se deben emprender los procedimientos juridicamente dispuestos para la
determinacion de la verdad real de los hechos. Y es en el seno de este 6rgano
director administrativo, donde se dilucidara si se la falta configura una de las
causales establecidas por el marco juridico vigente como incumplimiento
contractual, y por ende, si aplica la resolucion contractual, e incluso si resulta
aplicable por su gravedad la inhabilitacion de la empresa para ser concesionaria del
espectro radioeléctrico. No obstante estos elementos no son propios de ser
analizados en esta fase procesal preliminar.

Finalmente, respecto a lo consultado, en cuanto a si RACSA podria eventualmente
utilizar o no alguna parte de la banda de frecuencias de 3425 MHz a 3625 MHz en
la que no haya incumplimiento, es criterio de esta Direccion que compete al érgano
director determinar lo que corresponda al respecto y efectuar la respectiva
recomendacion al Organo Decisor para que resuelva como en derecho
corresponda.
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“6. ¢ Puede atribuirse no uso y uso ineficiente contra Racsa, desde el afio 2012
y hasta 2021, o bien son los cambios tecnolégicos recientes los que hacen que
el uso actualmente sea cuestionable? Ello porque en la resolucion se indica: “El
presunto no uso evidenciado desde el afio 2012 y hasta el afio 2021 por la
SUTEL, en sus dictamenes técnicos emitidos mediante oficios N° 4629-SUTEL-
DGC-2012 de fecha 9 de noviembre de 2012,...”. En otras palabras ;El tener un
margen de tiempo a investigar de casi una década, podria jugar a favor de Racsa
en el sentido, gue es hasta ahora gque la frecuencia recobra importancia para
nuevas tecnologias, y por lo cual no corresponderia sancidn? ¢ Es Util al proceso
investigar todo el periodo o podria acortarse a los ultimos afios? Por ejemplo, el
articulo 11 del Plan Nacional de Atribucién de Frecuencias que se cita para
sefalar el incumplimiento es del afio 2009 pero sufrié una modificacién en el afio
2015, podria revisarse si dicha reforma afecta los hechos que se atribuyen.”

Con relacion a esta consulta, es criterio de esta Direccion que corresponde al
Organo Director, realizar el andlisis respectivo con el fin de determinar los periodos
gue va a investigar a partir de la valoracion de toda la informacion que consta en el
expediente sobre los hechos acaecidos y que la SUTEL ha emitido en cumplimiento
de las competencias otorgadas como Organo Regulador y Autoridad Sectorial de
Competencia, razon por la cual no es factible atender las consultas efectuadas en
este momento procesal preliminar, donde como se indico se esta recomendando la
conformacién de un 6rgano director para determinar la verdad real de los hechos.

Adicionalmente la utilidad de investigar en el proceso todos los periodos que fueron
sometidos a revision o parte de ellos, y sobre la modificacién del articulo 11 del Plan
Nacional de Atribucion de Frecuencias sobre los hechos investigados, también
recae sobre el dicho Organo, si encuentra razones suficientes para considerarlo y
corresponde o no la sancion, por lo que no es mediante la propuesta resolucion que
instaura el Organo Director donde se determine su procedencia, por lo que no es
factible atender lo consultado.

“7. Preocupa que si bien la propuesta es clara que el procedimiento ordinario
sancionatorio es contra Racsa, en los insumos técnicos utilizados se menciona
“Grupo ICE”. Por ello, es necesario tener claridad si los hechos que se van a
investigar son faltas que técnicamente se pueden atribuir a Racsa que es la
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concesionaria. En este mismo tema, debe tenerse claro desde este momento, lo
siguiente: En el supuesto que Racsa resultare sancionado, como _afecta dicha
sancion _al ICE, considerando el articulo 5 de la Ley N° 8660, Ley de
Fortalecimiento y Modernizacion _de las Entidades Publicas del Sector
Telecomunicaciones, que indica que la empresa RACSA constituye parte del
Grupo Econdémico del ICE. ¢, Quedaria tanto el ICE como Racsa imposibilitados
para mantener nuevas concesiones de frecuencias, por un plazo minimo de 3
afos y maximo de 5 aflos?”

Tal y como se apunto lineas arriba, en el encabezado de la propuesta de resolucion
administrativa expresamente se delimitan los alcances de la conformacion del
organo director, estableciendo claramente que se refieren a los presuntos
incumplimientos por parte de RACSA derivados de la concesion para el uso y
explotacion del segmento de frecuencias de 3425 MHz a 3625 MHz, asi se procede

a transcribir nuevamente:

“El Presidente de la Republica y la Ministra de Ciencia, Innovacion,
Tecnologia y Telecomunicaciones conformados como Poder Ejecutivo
conocen sobre el nombramiento del ORGANO DIRECTOR PARA
INSTRUIR EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO ORDINARIO
SANCIONATORIO tendiente a averiguar la verdad real de los hechos
gue se detallan a continuacion ante el presunto incumplimiento por parte
de la empresa RADIOGRAFICA COSTARRICENSE SOCIEDAD
ANONIMA, pudiendo abreviarse su nombre como RACSA, con cédula
de persona juridica N° 3-101-009059, de las obligaciones
prestacionales, legales y contractuales derivadas del titulo habilitante de
concesion otorgado mediante el Acuerdo Ejecutivo N° 125-MSP emitido
en fecha 16 de mayo de 1997 y publicado en el Diario Oficial La Gaceta
N° 75 de fecha 20 de abril de 1998, y adecuado mediante el punto 4 de
la parte dispositiva de la Resolucion N° RT-025-2009-MINAET de las
11:05 horas de fecha 18 de diciembre de 2009, para el uso y explotaciéon
del segmento de frecuencias de 3425 MHz a 3625 MHz para la
prestacion de servicios de telecomunicaciones (...)”

Ministerio de Ciencia, Innovacién, Tecnologia y Telecomunicaciones

San José, Zapote, 250 metros Oeste de Casa Presidencial, Edificio MIRA Apartado Postal:
5589.1000
Tel: 2211-1299 / Fax:2211-1280

Correo Electrénico secretaria.telecom@micit.go.cr / www.micit.go.cr

50 de 56


mailto:secretaria.telecom@micit.go.cr
http://www.micit.go.cr/

MINISTERIO DE CIENCIA, INNOVACION, TECNOLOGIA Y
TELECOMUNICACIONES

VICEMINISTERIO DE TELECOMUNICACIONES ‘ ml‘ﬁ

DIRECCION DE CONCESIONES Y NORMAS EN TELECOMUNICACIONES

20 de diciembre de 2021
MICITT-DCNT-MEMO-117-2021

De conformidad con el numeral 5 inciso a) de la Ley N° 8660, Ley de Fortalecimiento
y Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones
legalmente se establece que la empresa RACSA forma parte del GRUPO ICE, por
tratarse de una empresa publica perteneciente al Instituto Costarricense de
Electricidad, no obstante, los insumos técnicos desarrollados en la propuesta de
resolucién identifican claramente las presuntas faltas que técnicamente se pueden
atribuir a RACSA, como empresa concesionaria.

Tal y como se ha apuntado anteriormente, la referencia al GRUPO ICE por parte
de la SUTEL se debe a dos factores concretos. El primero de ellos referido a que
una parte de la banda de 3500 MHz histéricamente fue reservada al Instituto
Costarricense de Electricidad (segmento de frecuencias de 3400 MHz a 3425 MHz,
segmento que no es objeto de la propuesta resolucién administrativa), asi como
gue la misma concesionaria al cumplir con la obligacion de rendir el informe sobre
el uso del espectro radioeléctrico concesionado bajo el régimen anterior, informé
gue el ICE estaba utilizando el 50% de esa banda de frecuencias). Para mayor
claridad se extrae una de las transcripciones donde se analiza este tema en la
propuesta de resolucién en analisis:

“(...) por indicacion del ICE se le solicitd directamente a RACSA que brindara la
informacioén técnica de la utilizacién de la banda de 3400 MHz a 3600 MHz, lo
cual fue efectuado mediante oficio 2949-SUTEL-DGC-2012 del 19 de julio del
2012 [sic].

RACSA a través del oficio DJ.447.2012 del 06 de agosto del afio en curso,
brindé respuesta al requerimiento de SUTEL, de donde se extrae lo siguiente:

Segmento de Frecuencia Uso
3400 [IS|C,,Iease MHz]-3450 WiMAX
[sic, [éase MHZz]
3500 [sic, Iéase MHZz]- WIMAX

3550 [sic, Iéase MHZ]
Nota: De la tabla solo se toma lo correspondiente al
segmento de 3400 MHz a 3600 MHz.

Lo citado respecto a la utilizacion reportada por el Grupo ICE, se ilustra a través
de la siguiente figura:
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50 MHz 50 MHz 50 MHz 50 MHz
WIMAX (ICE) WIMAX (ICE)

3400 MHz 3450 MHz 3500 MHz 3550 MHz 3600 MHz

Figura 1. Utilizacion reportada de la banda de 3,5 GHz segun lo indicado por el Grupo
ICE

Tal y como se puede apreciar RACSA utiliza la mitad del espectro de la
banda de 3,5 GHz (100 MHz) en una red de WiMAX Fijo (estandar 806.16d)
y en lo que respecta a la otra mitad, de la misma manera, el ICE lo emplea en
una red de WiMAX Fijo (estandar 806.16d).”

Sin embargo, a fin de interpretar y aplicar adecuadamente el régimen juridico
dispuesto en la Ley N° 8642, Ley General de Telecomunicaciones, y de forma
particular lo dispuesto en cuanto al régimen de sancionatorio, resulta imprescindible
considerar que las concesiones en su caracter de titulo habilitante para la prestacion
de servicios de telecomunicaciones, son un acto juridico generador de obligaciones
a cargo o a favor de la empresa concesionaria de "colaboraciéon” o de "atribucién”,
en caracter intuito personae. Dicho de otra forma, del titulo habilitante de concesion
deriva el caracter personalisimo en el cumplimiento de las obligaciones y
condiciones contenidas que corresponden al concesionario. Lo cual expresamente
fue sefialado en el Considerando primero de la propuesta de resolucién.

Al respecto, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia mediante
Resolucion N° 05403-1995 de las 16:06 horas de fecha 03 de octubre del 1995 se
ha manifestado en relacion con el caracter personalisimo que ostentan las
concesiones publicas, y en el caso particular del RACSA la otorgada para la
explotacion de un bien de dominio publico:

“V. DEL CARACTER PERSONALISIMO DE LAS CONCESIONES. Asi,
una caracteristica tipica de la contratacion administrativa es que crea una
obligacién o un derecho personal a cargo o a favor del contratante,
segun se esté en presencia de ‘colaboracion’ o de ‘atribucion’,
respectivamente; dicho en otros términos, se trata de un acto intuito
personae. Asi, resulta preponderante la eleccion de la autoridad
concedente respecto del concesionario cuya competencia técnica y
capacidad financiera y ética garanticen la mejor ejecucioén del servicio
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publico. De ese caracter personalisimo de la contratacién
administrativa se desprende el corolario de que el cumplimiento de
las obligaciones contenidas en el contrato le corresponde
‘personalmente’ al concesionario, lo que no excluye la posibilidad de
una transferencia de la concesion bajo ciertos supuestos. La
confianza que le ha sido acordada por la Administracion no puede ser
alterada por una transmision a tercero no autorizada administrativamente,
motivo por el cual el concesionario esta obligado a ejecutar por si mismo
la concesion; el principio intuito personae entrafia la ilicitud de las cesiones
y subcontrataciones no autorizadas.” (El resaltado no corresponde al
original).

En ese mismo Considerando primero de la propuesta de resolucién se abordé como
una cuestion previa un analisis referido a los alcances del régimen juridico sectorial
y las concesiones conferidas a la empresa RACSA, aspecto no menor, dado que
histéricamente ha sido objeto de analisis sobre si la condicion de fortalecimiento
legal que se le brinda a través de la Ley General de Telecomunicaciones y la Ley
N° 8660 inhiben el ejercicio sancionatorio del Estado o no, por lo que posibilitaria a
la Administracién Concedente el verificar en condicion de igualdad como cualquier
concesionario, si las empresas o instituciones publicas con una concesién cumplen
con sus obligaciones legales en materia de prestacion de servicios de
telecomunicaciones.

Al respecto, en la propuesta de resoluciéon administrativo se especificd que la
Procuraduria General de la Republica, con respecto al régimen creado por el nuevo
marco juridico de Telecomunicaciones y la situacion de la empresa RACSA, sefiald
lo siguiente:

“Se ha indicado que RACSA es una empresa publica. Titularidad publica que
deriva del capital social en manos del ICE, segun lo indicado. Caracter
empresarial que proviene del giro de su actividad: explotacion de servicios de
telecomunicaciones, una actividad econémica susceptible de ser prestada bajo
reglas de Derecho Privado al igual que lo podria hacer un particular. Ese &mbito
especial (recuérdese que las empresas publicas se rigen por la especialidad del
objeto social, segun resulte de la ley) se amplia con la Ley de Fortalecimiento y
Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones, N°
8660 de 8 de agosto de 2008.
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Con dicha Ley se modifican normas aplicables al ICE y sus empresas, por ende
RACSA, con el objetivo de que puedan enfrentar el proceso de apertura del
mercado de telecomunicaciones. Estas empresas ven reforzada la posibilidad
de generar y prestar servicios de electricidad y telecomunicaciones, asi
como infocomunicaciones, productos y servicios de informacién y demas
servicios en convergencia. La referencia que este articulo 2, inciso a) de la Ley
8660 hace de la convergencia, permite considerar que RACSA como empresa
de telecomunicaciones puede prestar los distintos servicios que la tecnologia
existente le permita prestar en convergencia; por ende, que RACSA deviene
autorizada para innovar en otros campos mas alla de las telecomunicaciones a
gue se ha dedicado tradicionalmente y a las cuales se refieren la Ley 3293 y
sus reformas. Recordemos que la convergencia es definida en el articulo 6 de
la Ley General de Telecomunicaciones como la posibilidad de ofrecer a través
de una misma red diversos servicios de telecomunicaciones, informacion,
radiodifusion o aplicaciones informaticas.”

Y en virtud de lo anterior, y de elementos juridicos que son establecidos en la
propuesta de resolucién, se determind que dicho fortalecimiento legal es respecto a
la operacion y funcionamiento, para el desarrollo de su actividad en un régimen de
competencia, lo cual no implica, la omisién del cumplimiento de la normativa
sectorial que rige las Telecomunicaciones derivada de la concesion para el uso y
explotacion del espectro radioeléctrico, para la prestacion de los servicios
autorizados por la ley conforme a las competencias asignadas a la empresa
RACSA.

En otras palabras, las empresas pertenecientes al Grupo ICE son concesionarias
en el nuevo régimen de las telecomunicaciones, y por ende, no estan exentas de
ajustarse a las regulaciones vigentes que sean dictadas por la SUTEL o que estan
establecidas en el ordenamiento juridico, de esta forma, al no constituir un
monopolio de derecho, aun cuando cuenten con una concesion especial dada por
la Ley, lo cierto es que los titulos habilitantes que les sean conferidos deben
ajustarse a los plazos y los requisitos dispuestos por a su otorgamiento, y a partir
de éstos titulos, como cualquier concesionario, las empresas del Grupo ICE deben
cumplir con las obligaciones legales, reglamentarias y regulatorias derivadas de su
relacion juridica contractual con el Estado, so pena de la aplicacion de las
consecuencias sancionatorias aplicables, previo cumplimiento del debido proceso y
derecho de defensa.
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Por lo anterior, el objeto de la propuesta de resoluciébn administrativa es la
verificacion de la verdad real de los hechos que recaen Unicamente sobre la
empresa concesionaria, en este caso RACSA.

“8. Se debe uniformar la propuesta de resolucién porque en algunas partes indica
incumplimiento de las obligaciones prestacionales, legales y contractuales, luego
se mencionan dos de ellas indistintamente, como si se tratase de tres sindnimos.
..Se pretende profundizar_en distinquir_entre los tres ‘“tipos” de obligaciones
mencionados?”

Con relacion a esta observacion, cabe indicar que el objeto de la propuesta
resolucion administrativa es analizar los hallazgos que se ponen en conocimiento
por parte de la SUTEL sobre presuntos incumplimientos de diversa indole, por lo
gue la determinacion de si éstos son de caracter contractual, prestacional o de otra
naturaleza, se realizaria directamente mediante el procedimiento que lleve a cabo
el érgano director.

Cabe sefialar que el andlisis que se realiza mediante la propuesta de resolucion,
no genera un estado o se define una situacion juridica, ya que la naturaleza de la
resolucion es instaurar el 6rgano para que determine la verdad real de los hechos,
por lo que mediante dicha propuesta resolucion administrativa no se puede
pretender definir concretamente el tipo de obligaciones que se incumplen por parte
del concesionario, ya que sera en el contradictorio y atendiendo los principios del
debido proceso y defensa, que el érgano director contard con el panorama
completo, no solo con los resultados de los analisis de la SUTEL si no también con
las pruebas que presente la empresa concesionaria y de esta manera recomendar
al Organo Decisor previa oportunidad otorgada a la concesionaria para ejercer su
derecho de defensa.

Por otra parte, la decision de iniciar un procedimiento administrativo supone solo la
valoracion preliminar por parte de la Administracion, en cuanto a que ciertos
elementos facticos y juridicos determinan la oportunidad o no de la apertura de
dicho proceso, siendo asi una fase preliminar, en la que es necesario otorgar al
organo director las facultades necesarias para que lleve adelante el procedimiento.
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Asi las cosas, con el nombramiento o designacion del érgano director, no puede
reputarse como el inicio formal del procedimiento administrativo, sino que el inicio
del contradictorio es a partir de que el érgano director después de ser instaurado
por el 6rgano decisor, decrete su inicio, intime e impute los hechos a las partes,
garantizando asi el debido proceso y el principio de defensa, puesto que sera en la
sede del drgano director durante la instruccion del procedimiento administrativo
donde a partir de las pruebas de descargo presentadas, asi como elementos que
fundamentaron la apertura del procedimiento se determine la existencia o no del
incumplimiento de las diferentes obligaciones, sean estas prestacionales, legales
y/o contractuales y, por ende, el establecer una determinacién en esa fase procesal
preliminar, esto es, mediante la propuesta resolucion administrativa que instaura el
organo director, el tipo de infraccion en la que presuntamente se encuentra,
implicaria adelantar criterio, lo cual afectaria la imparcialidad y objetividad del
organo director que se pretende instaurar.

“Notas adicionales:

o En el resultando XVI en el afio de la fecha, revisar si debe corregirse
“2009” por “2010” a fin que sea consistente con el afio que se consigno en la
resolucién que ahi se indica.”

En este caso la observacion se refiere a la Resolucion administrativa N° 021-2021-
R-TEL-MICITT de fecha 08 de octubre de 2021, especificamente donde se
menciona la resoluciéon N° RT-011-2010-MINAET de las 09 horas de fecha 11 de
mayo de [2009], siendo lo correcto 2010.

Cordialmente,
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