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Estimada sefora:

Reciba un cordial saludo. De acuerdo con lo expresado en el memorando N° MICITT-
DCNT-MEMO-096-2021 del 21 de octubre de 2021, me permito manifestarle lo
siguiente.

Como usted conoce de primera mano, pues ha estado involucrada desde hace
muchos afios en el tema del espectro radioeléctrico, y particularmente en los Gltimos
meses, a instancia de este Despacho, de manera directa en la preparacion y
elaboracién de los actos preparatorios relacionados con el tramite de recuperacion
del espectro radioeléctrico en poder del ICE-RACSA, el Despacho Ministerial
conjuntamente con el Despacho del Viceministerio de Telecomunicaciones, se ha
dedicado, en coordinacion con la Direccién a su cargo, a estudiar y analizar el caso a
efecto de instar los procesos correspondientes. Para ello, le solicitamos a su
Direccion llevar a cabo los actos preparatorios, tales como los informes técnicos,
propuestas de resolucién, asi como recopilar la informacion necesaria para constituir
los respectivos expedientes administrativos, los cuales hasta ese momento no se
habian conformado, para lo cual se brind6 el apoyo del Despacho Ministerial. Como
a usted le consta, han sido los actuales jerarcas de MICITT quienes instruimos los
tramites de recuperacion, y quienes ademas impulsamos decididamente su avance,
atendiendo un tema postergado por casi 10 afos.

Ademas, gracias al analisis y revision que realizaron el Despacho Ministerial y el
Despacho del Viceministerio de Telecomunicaciones sobre la documentacion remitida
inicialmente por la Direccidon a su cargo, se detectaron errores de forma y de
contenido, que generaron una serie de preguntas para las que se solicitaron
aclaraciones y correcciones con miras a mejorar dichos documentos, situacién que
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implico tiempo adicional de procesamiento y que, particularmente en el caso de las
resoluciones, por si mismos causan su devolucion.

Es de importancia recordar que a su vez, como parte del proceso, el equipo juridico
de Presidencia esta realizando las revisiones que a ellos corresponde, quienes
también podrian generar observaciones o cambios que deberan ser atendidos. De
esta manera, hasta que esté debidamente terminado el documento y listo para
tramitar su firma, es cuando se incorporaran los nombres de las personas funcionarias
gue seran parte de los 6érganos directores que se integren.

Por otro lado, dado que usted ha sido testigo del avance en estos procesos, sorprende
que envie el memorando N° MICITT-DCNT-MEMO-096-2021, insinuando sin
fundamento, que no se ha avanzado, y en el que se atribuye competencias que no le
corresponden, por lo cual me veo en la obligaciébn de precisar en los siguientes
términos.

Partiendo de la claridad que se tiene con respecto a sus facultades y las de la
Direccion de Concesiones y Normas, asi como de las competencias y facultades de
los superiores a dicha Direccion, llamese el Viceministro de Telecomunicaciones, la
Ministra de Ciencia, Innovacion, Tecnologia y Telecomunicaciones, y el sefior
Presidente como méxima autoridad del Poder Ejecutivo, es que se desprende que las
facultades de su Direccion estan relacionadas, como usted indica, con la asesoria,
acciones preparatorias de los actos juridicos, estudios relativos a los temas de
revocacion, entre otros, con respecto al espectro radioeléctrico. Es decir, estas
facultades en ningin momento le confieren a su Direccion la competencia para dictar
actos administrativos que corresponden a las autoridades superiores, so pena de ir
en contra del ordenamiento juridico que usted misma sefala.

Tal como se consigna en el informe técnico-juridico N°MICITT-DCNT-DNPT-INF-103-
2021 aprobado por usted como Directora de Concesiones y Normas:
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“El Departamento de Normas y Procedimientos en Telecomunicaciones de la
Direccion de Concesiones y Normas en Telecomunicaciones procede a emitir las
siguientes recomendaciones, para que el sefior Viceministro de
Telecomunicaciones recomiende a su vez al Poder Ejecutivo, con fundamento en
el andlisis efectuado respecto a la situacion juridica de las concesiones del
segmento de frecuencias de 3425 MHz a 3625 MHz otorgadas por el Poder
Ejecutivo a la empresa RACSA y valore lo siguiente.” (el resaltado es propio).

En relacién con lo anterior, es oportuno recordar que las personas funcionarias
publicas somos simples depositarios del poder y que debemos conformar nuestra
actuacion al ordenamiento juridico, al principio de legalidad, doctrina y jurisprudencia
de los articulos 11 de la Constituciéon Politica en relacion con el articulo 11 de la Ley
General de la Administracion Puablica, que establecen lo siguiente:

"Articulo 11.- Los funcionarios publicos son simples depositarios de la autoridad y
no pueden arrogarse facultades que la ley no les concede. Deben prestar
juramento de observar y cumplir esta Constitucion y las leyes. La accion para
exigirles la responsabilidad penal de sus actos es publica." (Constitucion Politica
de Costa Rica).

Por su parte la Ley General de la Administracion Publica en su articulo 11 dispone:

"Articulo 11.- 1. La Administracion Publica actuard sometida al ordenamiento
juridico y soélo podra realizar aquellos actos o prestar aquellos servicios publicos
gue autorice dicho ordenamiento, segun la escala jerarquica de sus fuentes.

2. Se considerara autorizado el acto regulado expresamente por norma escrita, al
menos en cuanto a motivo o contenido, aunque sea en forma imprecisa.”

De forma reiterada la jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia ha manifestado que:
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"El principio de legalidad significa que los actos y comportamientos de la
Administracion deben estar regulados por norma escrita, lo que significa, desde
luego, el sometimiento a la Constitucion y a la ley, preferentemente, y en general a
todas las otras normas del ordenamiento -reglamentos ejecutivos y autbnomos,
especialmente-; 0 sea, en Ultima instancia, a lo que se conoce como el "principio de
juridicidad de la Administracion”.

Es decir, la Administracién Publica, por ende las personas funcionarias, deben sujetar
su accionar al principio de legalidad consagrado en los articulos 11 de la Constitucion
Politica y el articulo 11 de la Ley General de la Administracion Publica, los cuales
establecen que la actuacion de la administracion esta sujeta a la existencia de una
norma juridica que asi lo autorice, toda persona funcionaria publica puede dictar
solamente aquellos actos que conforme a sus competencias y a lo dispuesto en la ley
esté previamente autorizada para hacerlo .

En el &mbito administrativo la Procuraduria General de la Republica, nos ha orientado
en el sentido de que:

“... El principio de legalidad, es efecto y manifestacion directa del sometimiento del
Poder Publico al Derecho. En este sentido, todo el comportamiento de la
Administracion Publica esta afecto y condicionado a una norma habilitadora, ya sea
escrita 0 no escrita. De esta forma, el instituto se proyecta en su doble vertiente
positiva y negativa. En su primera dimension, se constituye como fuente permisiva
de la conducta administrativa especifica, en tanto se traduce en concretas
potestades administrativas, que por ser tales, adquieren el caracter de funcionales,
es decir, dispuestas al servicio de la colectividad y para el cumplimiento de los fines
publicos. Son pues, apoderamientos que se confieren a la Administracion, no para
su ejercicio facultativo, sino por el contrario, para su obligada aplicacion,
ejecutando no soélo el mandato del legislador, sino ademas, complementandolo
mediante los diversos poderes que el Ordenamiento Juridico le atribuye. Por ende,
la funcion administrativa no puede verse como la ciega y cerrada ejecucion del
precepto legal, sino como complementaria y ejecutiva de lo dispuesto por las
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normas superiores. Por otro lado, en su fase negativa, el principio se proyecta como
limite y restriccién del comportamiento publico, pues cualquier actuacién suya,
deberé ajustarse a la norma de grado superior, so pena de invalidez. (Res. nUmero
274-2005 TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Seccion Primera,
10:55 horas del 6 de julio de 2005.).

Por otro lado, es precisamente con base en los articulos 28 y 214 de la LGAP que es
funcién de la cartera ministerial, de la cual hacemos parte todas personas funcionarias
del ministerio, el apoyar de varias formas el accionar del Gobierno, del Poder
Ejecutivo. Entre ellas, asesorando y emitiendo propuestas de documentos para la
consideracion de las autoridades superiores, sin que esa propuesta y aun el criterio
técnico juridico emitido en la condicién de 6rgano asesor, implique que el destinatario,
en este caso el Poder Ejecutivo, el sefior Presidente o la suscrita Ministra estemos
obligados a acogerlos, sin analizar estas propuestas y criterios de forma previa a
disponer o autorizar determinado acto. Por el contrario, es un deber inherente al
cargo, estudiar, valorar y acordar si se acoge o no lo recomendado. Asi, el articulo 28
de la LGAP, dispone como funciones de los Ministros:

(..

“b) Preparar y presentar al Presidente de la Republica los proyectos de ley,
decretos, acuerdos, resoluciones, 6rdenes y demdas actos que deban suscribir
conjuntamente relativos a las cuestiones atribuidas a su Ministerio,”

Por su parte, el articulo 214 de la LGAP indica:

“1. El procedimiento administrativo servird para asequrar 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.”

En el memorandum MICITT-DCNT-MEMO-096-2021, usted indica:
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“Como parte de esta competencia esta Direccion y sus dependencias, en este caso
el Departamento de Normas y Procedimientos en Telecomunicaciones, emitio la
recomendacion plasmada en el Informe Técnico Juridico N° MICITT-DCNT-DNPT-
INF- 103-2021 emitido en fecha 22 de junio de 2021 y su actualizacion efectuada
mediante el Informe Técnico Juridico N° MICITT-DCNT-DNPT-INF-144-2021
emitido en fecha 06 de setiembre de 2021, e incluida en la propuesta de Resolucion
N° 022-2021-R-TEL-MICITT, en la cual se consign6 formalmente, los nombres de
los funcionarios del Viceministerio de Telecomunicaciones que se recomienda
conformar el organo director del procedimiento administrativo por presunto
incumplimiento de la empresa RACSA (banda 3500 MHz),...” (el resaltado es

propio)

En efecto, existe coincidencia de criterio en que usted y la Direccién a su cargo, en
su condicion de 6rgano asesor del Despacho del Viceministro de Telecomunicaciones
y del Despacho Ministerial, tiene dentro de sus funciones la de recomendar. En estos
procesos lo relevante es lo es lo que dispone la horma, no la costumbre, pues aunque
usted indica que “siempre ha confeccionado dichos actos preparatorios, los cuales
corresponden a: elaboracion del informe técnico juridico, elaboracién de la propuesta
de la Resolucién administrativa que procederia a suscribir el Poder Ejecutivo, asi
como la integracion por parte de los funcionarios de la Direccion de los 6rganos
directores en materia de telecomunicaciones”, la decision de si se insta un 6rgano
director, su conformacion y objetivos corresponde al 6rgano decisor.

Llama entonces la atencién la insistencia de su parte en un extremo que asi esta
reglado y que no confiere a ningun director o direccién, como inferior jerarquico del
Viceministro de Telecomunicaciones, de la Ministra de Ciencia, Innovacion,
Tecnologia y Telecomunicaciones y del Presidente de la Republica, las competencias
para imponer una actuacion o aspectos especificos de la misma. De acuerdo con la
legislacion vigente, la valoracion de las recomendaciones emitidas corresponde al
organo decisor, en este caso ni mas ni menos que la jerarca Ministerial conjuntamente
con el Presidente como maximo jerarca del Poder Ejecutivo. Pretender imponer una
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recomendacion es contrario no solo al principio de legalidad, sino que también implica
extralimitarse en sus competencias.

Arrogarse una facultad que por ley no le ha sido conferida, tal como la integracion de
los 6rganos directores, equivale a asumir una facultad del superior jerarquico; facultad
gue es conferida por la LGAP al 6rgano decisor, es decir al Poder Ejecutivo,
respaldada en la ley y en la propia constitucion. Resulta por demas totalmente
impropio, improcedente y cuestionable ejercer presiones sobre los superiores para
gue se acaten las recomendaciones que se generen por parte del inferior. Pretender
que el superior adopte, de oficio y sin cuestionamiento o revision las recomendaciones
del inferior, al realizar sefialamientos innecesarios a un acto que esta en proceso de
preparacién, si compromete la transparencia y sin duda la independencia del superior
para adoptar las decisiones que considere mas adecuadas para el mayor interés
publico.

Ahora bien, dado que el 6rgano decisor no ha resuelto respecto de quienes resulten
designados como integrantes de ese Organo Director, resulta incomprensible la razon
de proceder tan oficiosamente con estos comentarios y ademas en el tono en que se
refieren. En todo caso, seran las partes legitimadas en ese procedimiento quienes
podrian ejercer las acciones recusatorias que pudiera corresponder. De sus
manifestaciones da la impresion de que, por parte de la Direccién a su cargo, se busca
tener el control absoluto de todo este tramite, desde los actos preparatorios, criterio
juridico, resoluciones, la decisiébn de quiénes integran el 6rgano director, etc. El
organo director debe ser independiente y objetivo, evitando prejuiciar un resultado
anticipado.

Considerando que en ningln momento se estan cuestionando las competencias de
su Direccidn, y que ademas, reitero, se trata de un acto que esta en etapa de
preparacion, la exacerbada preocupacion que usted expresa es totalmente infundada.
Ninguna de las instancias superiores desacatara el ordenamiento juridico, y
precisamente en el marco de este ordenamiento, ejercerdn sus facultades
considerando el interés publico y su deber como funcionarios publicos.
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Es indudable que la idoneidad de las personas que conformen cualquier érgano
director sera observada, dado que es un deber establecido por ley y resulta en el
mayor interés de una adecuada resolucion del tema en estudio por parte de dicho
organo. En esto también estamos de acuerdo con usted, y esa idoneidad se refiere
concretamente al ejercicio de sus respectivos cargos y realizacidén de las tareas que
les corresponde ordinariamente en el Ministerio, y por supuesto pueden ser llamados
a integrar cualquier 6rgano director dentro del Ministerio. Sin embargo, la norma no
expresa que el érgano decisor, en este caso el Poder Ejecutivo, esté obligado a acatar
su recomendacién. De ser asi ya no seria una recomendacion, seria un orden, y
como usted comprende, seria contrario al principio de legalidad que el inferior emita
ordenes al superior. Ademas, también resultaria contrario al principio de legalidad,
gue la Directora de Concesiones y Normas se avoque una funcion que corresponde
al Poder Ejecutivo segun la LGAP y Manual de Procedimiento Administrativo de la
Procuraduria General de la Republica. M&s adn, por razones de un adecuado control
interno, transparencia, objetividad e independencia, el érgano decisor, en uso de las
facultades conferidas por ley, podria decidir no acoger su recomendacion, e integrar
el rgano con otras personas, sin mas gue velar porque aquellos integrantes tengan
la idoneidad, conocimiento y capacidades requeridas. La ley incluso le confiere al
organo decisor la facultad de no instar el érgano director.

En apariencia, el no aceptar el borrador de resolucién que se propone desde su
Direccién no soélo le resulta molesto, sino que en su opinién es ilegal que una
propuesta sea modificada por quien tiene la facultad de convertirla en un acto
administrativo y aprobarlo con su firma. Nuevamente, esto es a todas luces una
imposicién inaceptable, pues implicaria que una propuesta por su sola existencia se
convierta en una orden del inferior al superior. Una vez mas, indico que quien por ley
tiene la facultad de conformar el érgano director es el érgano decisor; en ninguna
norma se establece que esa facultad se la puede avocar o le corresponde a otras
dependencias inferiores. De nuevo, esto es abiertamente una imposicion inaceptable
y que resulta de especial cuidado con respecto al debido proceso y garantias
procesales de las partes. De aqui surge una inquietud mayor sobre el resguardo de
esa objetividad e imparcialidad que debe caracterizar estos procedimientos, pues se
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podria dar la impresion de que ya se tiene un veredicto y de que no se aceptaria de
parte del colegiado que se integre al efecto, otro veredicto que no sea el que refleje
esa posicion.

Ahora bien, nadie ha cuestionado el conocimiento del personal del Viceministerio de
Telecomunicaciones. La referida resolucién no se ha emitido, sino que, al ser una
propuesta, es un borrador en estudio. Entonces, sus aseveraciones son prematuras
e infundadas, en tanto que el acto administrativo no se ha adoptado. En el momento
en gue se promulgue, obviamente contendra los nombres de las personas que
integran el 6rgano director y se considerara su recomendacion. Adicionalmente, al
insistir en que se acojan las personas propuestas por su Direccion para el érgano
director, ha olvidado que podria haber mas personas funcionarias de la administracion
publica que también cuenten con la idoneidad para integrar dicho 6rgano.

En otro orden de las cosas, no es cierto que el érgano decisor deba fundamentar su
decision de apartarse de la recomendaciéon sobre quiénes pueden integrar el érgano
director. EI nombramiento del érgano director es una competencia exclusiva del
organo decisor, tal como ha indicado la Procuraduria General de la Republica,
Dictamen numero C-343-2001 (Manual de Procedimiento Administrativo,
Procuraduria General de la Republica).

“En cuanto al nombramiento del 6rgano director, este 6rgano Asesor ha sido claro,
en su jurisprudencia, en el sentido de que el nombramiento del érgano director de
un procedimiento administrativo le corresponde al 6rgano decisor del
procedimiento...”

“El 6rgano decisor, sera el 6rgano competente para dictar la decision final de un
asunto determinado; es quien debe iniciar el procedimiento administrativo”.
(Procuraduria General de la Republica, pronunciamientos C-343-2001 de 11 de
diciembre de 2001, C-353-2001 de 20 de diciembre de 200, y otros).
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Respetamos su opinion, su recomendacion, pero el criterio de la PGR justamente,
habilita, permite al érgano decisor decidir cuales personas funcionarias considera
idoneas para llevar adelante la averiguacion del verdad real de los hechos, como
podria ser el caso donde se observa una reiterada posicion respecto a determinado
asunto o persona fisica o juridica, con lo cual podria también violentarse el debido
proceso, y que consecuentemente podria ser otra forma en la que podria viciarse un
procedimiento.

Por su parte la Sala Constitucional ha indicado:

‘la competencia de la formacion del procedimiento administrativo corresponde al
Jerarca, que es quien debe tomar la decision...”. (Voto numero 7190-94 de las
15:24 horas de 6 de diciembre de 1994).

Conforme a lo expuesto, el Jerarca, el érgano decisor, es el Poder Ejecutivo, quien
no solo tiene la competencia, sino también el deber de integrar el 6rgano director del
procedimiento conforme a derecho y con personas funcionarias idéneas, pero la ley
no obliga ni refiere a que deben ser exclusivamente del Viceministerio de
Telecomunicaciones. Por otra parte, como usted sabe, el 6rgano director incluso
puede, de ser necesario, recurrir a expertos en la materia en caso de que estime
pertinente asesorarse en debida forma. En tal sentido se ha pronunciado la Sala
Constitucional en resolucion nimero 3054-98.

La idoneidad que se exige a los integrantes de estos colegiados no se agota con el
hecho de que haga parte de una determinada institucién, sino que tengan la
experiencia en conducir este tipo de procedimientos administrativos, y claro esta el
conocimiento juridico o técnico o ambos en la materia, pero el elemento principal de
la idoneidad de “un juez”’ es su capacidad para resolver con justicia conforme a
derecho, a la técnica, a la ciencia y la razon.

Resalto aqui que se aprecian sus recomendaciones, y que usted puede tener plena
seguridad de que el Poder Ejecutivo es conocedor de sus deberes. Por esta razon,
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no omito expresar que resulta muy lamentable y preocupante el tono con que se usted
se manifiesta, maxime considerando que el Organo Decisor es el superior y esta
actuando como en derecho corresponde; ademas de que esté llevando a cabo, como
es su deber, la debida revision y analisis de las recomendaciones y propuestas de
resolucién elaboradas por su Direccion. En el mayor beneficio de este proceso, confio
gue no se pretenda coartar el derecho y el deber del Poder Ejecutivo de analizar,
revisar, estudiar e informarse de previo a tomar sus decisiones, e igualmente confio
en gue no se pretenda que el Poder Ejecutivo Unicamente se limite a firmar una
resolucién sin analizar un caso por demas de muchisima complejidad, y después si
venir a alegar que lo usted emitié fue una recomendacién, una propuesta y que la
responsabilidad es del Poder Ejecutivo en su condicion de jerarca y érgano decisor.
Estos informes, propuestas de resolucion y sus recomendaciones, que soélo en el caso
de la banda de 3500MHz rondan en total alrededor de 1000 p&ginas, deben ser leidas
y analizadas en su totalidad por quienes deben firmar y adoptar actos administrativos
con consecuencias muy importantes en un tema que, como usted conoce, es de tanta
complejidad, de manera que resulta imprudente pretender que sobre lo no actuado
en mas de una década se resuelva de forma inmediata y atropellada y sin una
cuidadosa revision.

Por otra parte, se rechazan tajantemente las insinuaciones de” implicaciones de
atrasos en los procedimientos”. Cabe destacar que en este tema el verdadero atraso
fue el que por mas de una década sufri6 este asunto sin ser atendido, a juzgar por la
fecha de los primeros informes técnicos que hacen parte del expediente. Al respecto,
usted, como funcionaria del Viceministerio de Telecomunicaciones desde el 2013, ha
sido testigo de la existencia de informes de este mismo tema generados desde las
Direcciones del Viceministerio de Telecomunicaciones que nunca fueron
materializadas por los jerarcas de turno en una recuperacion de estas bandas, lo cual
implico llegar a un retraso que totalizo al menos nueve afios para el abordaje de estas
situaciones. En contraste, y como usted de primera mano conoce, los actuales
jerarcas del MICITT son la Unica administracion a cargo que le han dado la atencion
debida y célere a este asunto. Como usted recordara, con antelacion a las
instrucciones dadas por mi persona el 25 de junio, se ordend la conformacién de un
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expediente administrativo que ni siquiera existia, asi como de los actos preparatorios
y de recomendar se analice la apertura de los procedimientos que en derecho
corresponda, ademas de ser la Unica administraciébn que ha accionado los procesos
de recuperacion de espectro de las bandas de 3500MHz, 2600MHz y 1900MHz
concesionadas al Grupo ICE. Esto demuestra que nos encontramos cumpliendo
cabalmente nuestros deberes como funcionarios publicos, asi como el interés
definitivo en llevar adelante el tema que las administraciones anteriores no atendieron.

Compartimos que hace parte de las funciones de la Direccidn a su cargo y suyas
como Directora de la misma, emitir esas recomendaciones, no obstante es necesario
recordar el alcance de esas recomendaciones, y para ello lo mejor es recurrir a la
jurisprudencia administrativa de la Procuraduria General de la Republica:

“A. EL CARACTER NO VINCULANTE DE LOS DICTAMENES DE LAS
ASESORIAS JURIDICAS INSTITUCIONALES.

La naturaleza de las unidades administrativas encargadas de la Asesoria
Legal, denominadas normalmente como Asesorias Legales o Direcciones
Juridicas segun corresponda en el organigrama institucional respectivo, es
funcionar como 6rgano consultivo interno de la respectiva administracion.

La funcion, por consecuencia, de las asesorias legales es de caracter técnico
- auxiliar y tiene por fin guiar y aclarar a otros 6rganos, en especial los érganos
jerarquicos, sobre los fundamentos y el contenido de sus decisiones. (Al
respecto, debe verse ORTIZ ORTIZ, EDUARDO. TESIS DE DERECHO
ADMINISTRATIVO. Vol. I, Stradtmann, San José, 2002, P. 68)

Luego, esta funcién consultiva se manifiesta, normalmente, mediante la
elaboracion de informes y dictamenes escritos, aunque también puede
concretarse en otro tipo de asesoramiento mas inmediato. Al respecto,
conviene citar lo indicado en la Opinion Juridica 0OJ-64-2011 de 27 de
setiembre de 2011:
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“(..) la funciéon consultiva mas formal — que se manifiesta mediante la
elaboracién de informes y dictamenes escritos -, como también de ejercer otro
tipo de asesoramiento juridico mas inmediato y no sometido a las formalidades
de un dictamen escrito.” (Sobre el concepto, clasificacion y funcionamiento de
los 6rganos consultivos, ver: ENTRENA CUESTA, RAFAEL. CURSO DE
DERECHO ADMINISTRATIVO. Volumen 1, Técnos, Madrid, 1988, P. 147)

Al respecto, puede verse también el dictamen C-203-2014 de 25 de junio de
2014.

Ahora bien, debemos sefialar que, por regla general, los dictAmenes y demas
criterios de las asesorias juridicas institucionales no tienen un caracter
vinculante. Asi lo ha dispuesto expresamente el articulo 303 de la Ley General
de la Administracién Publica.

“Articulo 303.-Los dictamenes seran facultativos y no vinculantes, con las
salvedades de ley.”

En efecto, es claro que los dictdmenes de las asesorias legales instituciones
tienen un caracter preparatorio, y su finalidad es meramente informar el
contenido del acto administrativo sobre el sentido y alcance del Derecho
aplicable. Al respecto, conviene citar lo sefialado por CASSAGNE:

“Para Barra el dictamen consultivo es, en su funcionalidad procesal, un acto
preparatorio, en la medida que sirve para la elaboracion de actos decisorios y,
en su otra faz, un elemento causal, en tanto "el elemento cognoscitivo
contenido en el dictamen debe ser incorporado a la determinacion y
configuracion de los hechos o a la identificacion e interpretacion del derecho
aplicable”. De esta forma, el dictamen juridico integra la causa del acto
administrativo decisor en tanto que el dato cognoscitivo que contiene es un
antecedente factico de aquél.” (CASSAGNE EZEQUIEL. EL DICTAMEN DE
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LOS SERVICIOS JURIDICOS DE LA ADMINISTRACION. EN: LA LEY
15/08/2012)

Nuevamente, entonces, los dictdmenes de las asesorias legales de los
ministerios constituyen actos preparatorios que contribuyen a la formacién del
acto administrativo que deba tomar el érgano con la competencia decisoria —
esto informando sobre el Derecho aplicable —. No obstante, se impone precisar
gue, en ninguna forma, el dictamen de la asesoria legal sustituye al decisor en
el ejercicio de sus competencias, pues corresponde a éste, por su supuesto
determinar el contenido del acto y, a este efecto, acordar si se acoge al
dictamen de su asesoria 0 se aparta de él. Al respecto, conviene citar el
dictamen C-261-2011 de 24 de octubre de 2011 — que reitera los dictamenes
C-198-2009 de 20 de julio de 2009 y C-141-2011, de 27 de junio del 2011-

“En esa linea de pensamiento y al tenor de la doctrina de los articulos 302.1y
303 de la Ley General de la Administracion Publica,[3] es claro que los criterios
vertidos por un O6rgano asesor legal de la Administracion Activa, son
importantes para la correcta formacion de la voluntad administrativa, aunque
sus efectos no ostentan el caracter vinculante para la administracién a la cual
sirven, salvo que una norma legal establezca lo contrario. Al respecto, resulta
pertinente transcribir lo que este Despacho ha referido ampliamente en relacién
con la citada normativa:

“Sobre este tema, la Procuraduria General de la Republica se ha referido en
anteriores oportunidades, resultando de especial relevancia lo dispuesto en el
dictamen C-198-2009 de 20 de julio de 2009, el cual procederemos a citar por
cuanto resuelve el tema planteado en esta oportunidad. Sefala dicho
pronunciamiento en lo conducente:

“La funcidn consultiva desempefiada por los diferentes 6rganos administrativos
ha sido de profundo estudio por parte de esta Procuraduria. Asi, hemos
indicado que:
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"Los oOrganos activos necesitan, en muchas ocasiones, para llegar a una
adecuada formacion de la voluntad administrativa, el asesoramiento de otros
organos, especialmente capacitados para ello, por su estructura y por la
preparacion de sus elementos personales.

Tales 6rganos son denominados consultivos, y su labor la realizan mediante la
emisién de dictamenes o informes, verbalmente o por escrito, de caracter
juridico o técnico." (Entrena Cuesta, Rafael. Curso de Derecho Administrativo.
Editorial Tecnos S.A., 1988, pag 147).

En concordancia con lo anterior, los 6rganos consultivos se han definido como
aquellos que "desarrollan una funcion consultiva asesorando a los érganos
activos, preparando asi la accion de éstos, facilitAndoles elementos de juicio
gue sirvan de base para la formacion de la voluntad del 6rgano llamado a
actuar."

(Alessi, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo, Tomo |, Bosch
Editorial, Barcelona, 1970, pag. 128).

Asimismo, cabe sefialar que la actividad de dichos 6rganos se desarrolla de
manera previa a la decisién de la Administracion activa, pues si la decisién ya
ha sido tomada seria inutil que el érgano consultivo emita su parecer. A la vez,
tal actividad no se ejerce de oficio sino que debe ser promovida por los 6rganos
activos, y es de naturaleza interna, de suerte que en la formacion del criterio
técnico- juridico no intervienen los interesados en el asunto que pende en el
reparto administrativo correspondiente. (...)

Los criterios emitidos por los 6rganos consultivos suelen ser clasificados en
facultativos o preceptivos, y, vinculantes o no vinculantes.

La primera categoria responde a la obligatoriedad de su emision.
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De esta forma, seran facultativos aquellos cuya solicitud no esté exigida en
ninguna norma, y, seran preceptivos, por el contrario, cuando una norma
disponga la obligacion de la Administracion de solicitar a un rgano técnico una
determinada consulta.

La segunda categoria obedece al criterio de la fuerza que éstos tengan una
vez emitidos. Asi, sera vinculante aquél que obliga a la administracion
consultante a seguir el criterio que éste contenga, y sera no vinculante cuando
se le otorgue la posibilidad a la administracion de separarse de éste.

La regla general que establece la Ley General de la Administracion Pablica es
que los dictamenes son facultativos y no vinculantes, con las salvedades de
ley (art. 303). “(C-231-1999 del 19 de noviembre de 1999).

Tal y como lo sefala el criterio anterior, el articulo 303 de la Ley General
de la Administracion Publica dispone como regla de principio, la no
vinculatoriedad de los pronunciamientos vy dictamenes emitidos por los
Organos consultivos, dejando _a la ley la determinacién de cuales
pronunciamientos pueden ser considerados como vinculantes.

Al respecto, este Organo Asesor ha sefialado que:

“Constituye un principio en materia consultiva que los dictamenes son
facultativos y no vinculantes. A efecto de no lesionar la competencia legalmente
atribuida, se establece que la consulta es una formalidad facultativa y no
vinculante. En consecuencia, la autoridad administrativa es, por principio, libre
para decidir si solicita un criterio y en su caso, para sujetarse 0 no a lo
dictaminado.”

En efecto, es acertado insistir en que el 6rgano con la competencia decisoria,
normalmente el superior jerarquico administrativo, siempre puede separarse
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del criterio expedido por la asesoria juridica institucional. Esto motivando en el
acto administrativo las razones por las que se aparta de ese criterio juridico
institucional. Al respecto, se transcribe el articulo 136.1.c de la Ley General de
la Administracién Publica.

“Articulo 136.-
1. Seran motivados con mencidn, sucinta al menos, de sus fundamentos(...)
c) Los que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes o del
dictamen de 6rganos consultivos; (...)”
Asi las cosas, es claro que, por regla general, los dictamenes y criterios de las
asesorias juridicas de los ministerios carecen de efecto vinculante.

B. EN ORDEN A LA DILIGENCIA EN EL EJERCICIO DE LA FUNCION
CONSULTIVA

No obstante, el caracter no vinculante de los criterios y dictAmenes de las asesorias
juridicas institucionales no resta a su relevancia en el actuar administrativo.

En efecto, si bien es cierto que sus dictamenes y criterios no son vinculantes para
los 6érganos con las competencias decisorias, lo cierto, como se ya se ha dicho, es
que estos dictimenes tienen por finalidad servir y contribuir a la formacién de la
voluntad administrativa.

En este sentido, debe destacarse que los dictAimenes de las asesorias juridicas
pueden incorporarse dentro de la motivacion del acto administrativo. Al respecto, se
transcribe el articulo 136.2 de la Ley General de la Administracion Publica:

“2. La motivacion podra consistir en la referencia explicita o inequivoca a los motivos
de la peticion del administrado, o bien a propuestas, dictamenes o resoluciones
previas que hayan determinado realmente la adopcién del acto, a condicion de que
se acomparie su copia.”
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Es decir que el dictamen o criterio  que elabore la respectiva asesoria juridica
institucional debe procurar ser util y relevante para informar correcta vy
acertadamente al 6rgano con la competencia decisora. Al respecto, conviene citar
nuevamente a CASSAGNE:

‘la intervencidn previa de los servicios juridicos debe efectuarse mediante
dictamenes que individualicen la cuestion traida en consulta, la desarrollen
exhaustivamente, desde el punto de vista factico y juridico, con el agregado de toda
la documentacién que tenga incidencia en el tema. Ello asi por cuanto el dictamen
juridico supone el andlisis especifico, exhaustivo y profundo de una situacién
concreta y juridicamente determinada, efectuada a la luz de las normas vigentes y
de los principios generales que las informan, a efectos de recomendar conductas
acordes con la justicia.”

Consecuentemente, es notorio que la funcion asesora que ejercen las asesorias
juridicas ministeriales implica que sus dictimenes y demas criterios juridicos se
deban realizar de tal manera que examinen, de forma razonable y diligente, los
puntos juridicos y facticos sometidos a su conocimiento.

En todo caso, adviértase que la inexcusable negligencia en el asesoramiento de la
administracion constituye causal de responsabilidad administrativa conforme lo
previsto en el articulo 38.f de la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito
en la Funcion Publica.

C. CONCLUSION. Con fundamento en lo expuesto, se concluye que los dictamenes
y criterios juridicos de las asesorias legales de los ministerios carecen de efecto
vinculante...”. (Procuraduria General de la Republica, dictamen C-225-2014 de 30
de julio, 2014.).

Con respecto a los dictamenes que fueron emitidos por SUTEL como ente técnico,
cabe destacar que los integrantes de los 6rganos directores que se establezcan al
efecto, si bien deben basar la investigacion de la verdad real en esos informes, no se
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puede pretender que sencillamente deban acoger el informe técnico y resolver, pues
se estaria violentando el debido proceso al omitir la funcion que como “juzgador” debe
llevar a cabo. De ser asi, no se requeriria de un procedimiento administrativo, y esto
resultaria contrario a lo que la legislacion establece respecto a la obligatoriedad de ir
a un procedimiento administrativo con todas las garantias de defensa para la persona
fisica o el ente procesado. En relacion con esto, el articulo 52, inciso |) de la Ley
General de Telecomunicaciones indica que es funcién de SUTEL.:

“l) Emitir opinién, en materia de competencia y libre concurrencia, respecto de las
leyes, los reglamentos, los acuerdos, las circulares y los demas actos
administrativos relacionados con el sector telecomunicaciones y redes que sirvan
de soporte a los servicios de radiodifusion sonora y televisiva, sin_que tales
criterios tengan ningun efecto vinculante.”

Por ultimo, no se observa la pertinencia de invertir el tan escaso tiempo disponible
con gue contamos los funcionarios de MICITT, en elaborar este tipo de documentos
como el memorando de referencia, que por lo demas no resultan constructivas ni
aportan a resolver el tema y que nos distraen de la ejecucién de nuestras funciones.

En aras de la disposicién del espectro para beneficio del pais, se continuara
avanzando con total apego a la legalidad de manera oportuna y pertinente en el
proceso de recuperacion, tal como he procedido en todas mis acciones como Ministra
Rectora y como parte del Poder Ejecutivo.

Atentamente,
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