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Sefiores
Miembros del Consejo
Superintendencia de Telecomunicaciones

Asunto: OPINION REFERENTE A ELEMENTOS PARA PROMOVER LA COMPETENCIA Y
EVITAR EL FALSEAMIENTO DE ESTA EN EL DESPLIEGUE DE REDES NEUTRAS
FINANCIADAS CON FONDOS PUBLICOS

Estimados sefnores:

Con el objetivo de fomentar e impulsar mejoras en el proceso de competencia y libre concurrencia
en el mercado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley de Fortalecimiento de
las Autoridades de Competencia de Costa Rica, Ley 9736, la Direccion General de Competencia
(DGCO), de conformidad con las competencias establecidas en los articulos 46 bis y 46 tris del
Reglamento Interno de Organizacién y Funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos y su Organo Desconcentrado (RIOF), se permite remitir para valoracion del Consejo de
la Superintendencia de Telecomunicaciones (SUTEL) su opinidon relativa a “Elementos para
promover la competencia y evitar el falseamiento de esta en el despliegue de redes neutras
financiadas con fondos publicos™.

1. Antecedentes

El despliegue de redes neutras ha sido un tema relevante en la discusion nacional durante los
altimos afios?, asimismo es una cuestion relevante para el futuro despliegue de redes 5G, las
cuales requieren potenciar la infraestructura de fibra éptica en el pais para su desarrollo.
Adicionalmente, es un elemento por tener en consideracion en relacién con futuros despliegues
de redes financiadas con fondos publicos que puedan tener alcance nacional y a las que
eventualmente pueda darseles una vocacion de redes abiertas, para favorecer la penetracion de
servicios fijos de alta velocidad en el pais.

En el caso de que este tipo de redes se financien con fondos publicos, desde la perspectiva de
la competencia existe un objetivo de promocién y abogacia que busca garantizar que esta
intervencion no afecte el nivel de competencia de los mercados, y de ahi el objetivo de esta
opinion.

1 Los elementos desarrollados en esta Opinidén también pueden resultar aplicables de manera general a otros proyectos
que involucren el despliegue de infraestructura de telecomunicaciones, principalmente redes de caracter mayoristas,
que hayan sido financiadas con fondos publicos.

2 Por ejemplo, desde el afio 2011 el tema del desarrollo de una red neutral en Costa Rica ha sido abordado por el
Programa Sociedad de la Informacion y el Conocimiento (PROSIC) de la Universidad de Costa Rica, el Club de
Investigacion Tecnolégica en Costa Rica, asi como en diversas publicaciones y articulos de opinidn de los diarios La
Nacion, La Republica, El Financiero.
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En virtud de lo anterior, esta Opinién busca contribuir y aportar en la discusion referente al
eventual despliegue de redes neutras que puedan ser financiadas con fondos publicos. El objetivo
central del documento es sefialar distintos elementos a tener en consideracion en el proceso de
disefio e implementacién de un proyecto de esta naturaleza, con el objetivo de prevenir que este
puede provocar un falseamiento en la competencia del mercado, y en especial, proteger el
principio de libre competencia consagrado en el articulo 46 de la Constitucion Politica, mediante
la promocién de un entorno que favorezca la libre competencia en el desarrollo de la actividad
economica del sector telecomunicaciones.

Los elementos desarrollados en este documento pueden ser empleados por cualquier ente del
sector telecomunicaciones involucrado en el proceso de disefio o implementacién de proyectos
asociados al despliegue de redes de telecomunicaciones a ser financiadas con fondos publicos,
a las cuales se les quiera otorgar una vocacion de redes abiertas con el objetivo de que dichas
redes no sélo contribuyan a promover mayor competencia en el mercado de telecomunicaciones,
sino también de prevenir que eventuales intervenciones estatales puedan lesionar la competencia
del mercado.

2. Competencia de la SUTEL para emitir la Opinion

La SUTEL es el 6rgano encargado de regular, aplicar, vigilar y controlar el ordenamiento juridico
de las telecomunicaciones, de conformidad con los articulos 59 de la Ley de la Autoridad
Reguladora de los Servicios Publicos, Ley 7593; 1 y 2 inciso d) de la Ley de Fortalecimiento y
Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones, Ley 8660; y, 6 inciso
27) de la Ley General de Telecomunicaciones, Ley 8642.

En ese sentido, es obligacion fundamental de la SUTEL aplicar el ordenamiento juridico de las
telecomunicaciones, para lo cual actuard en concordancia con las politicas del sector, lo
establecido en el Plan Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones, la Ley General de
Telecomunicaciones y las demas disposiciones legales y reglamentarias que resulten aplicables.

Dentro de ese marco de rango legal, se establecioé un régimen sectorial de competencia a cargo
de la SUTEL, que se rige segun lo dispuesto en el Titulo Ill, Capitulo Il, de la Ley 8642 y
supletoriamente por los criterios establecidos en el Capitulo Il de la Ley 7472; régimen sectorial
sobre el que la Procuraduria General de la Republica en el dictamen 015 del 19 de enero de 2010
refirié en lo que interesa:

“Cabe sefialar, ademas, que cuando el articulo 52 de la Ley de Telecomunicaciones define la
competencia de la Superintendencia de Telecomunicaciones como regulador en materia de
competencia efectiva, le atribuye la promocion de los principios de competencia, analizar el grado
de competencia efectiva en los mercados, determinar los actos que pueden afectar la
competencia, garantizar el acceso al mercado y el acceso a las instalaciones equitativas; evitar
abusos y practicas monopdlicas, asi como conocer, corregir y sancionar las practicas
monopolisticas cometidas por operadores o proveedores que tengan por objeto o efecto limitar,
disminuir o eliminar la competencia en el mercado de las telecomunicaciones”. (El resaltado es

intencional)
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La Ley General de Telecomunicaciones, Ley 8642, y la Ley de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos, Ley 7593, facultan a la SUTEL para ejercer funciones particulares de
regulacién del mercado, sin embargo, no asi para emitir politica publica, facultades que estan
reservadas al rector del sector telecomunicaciones. Ahora bien, esta Superintendencia, como
autoridad sectorial de competencia, debe velar porque tanto la regulacion, emitida por la propia
SUTEL, como la politica publica, emitida por el Poder Ejecutivo, que vaya a ser impulsada e
implementada en el pais no genere restricciones anticompetitivas, que afecten el desemperio
eficiente del mercado de telecomunicaciones.

De conformidad con lo anterior, la prestacion de servicios de telecomunicaciones y la operacion
de redes, incluyendo aquellas que soportan los servicios de radiodifusion sonora y televisiva de
acceso libre, estan sujetos al régimen sectorial de competencia en telecomunicaciones y su
aplicacion corresponde exclusivamente a la SUTEL.

El articulo 2 de la Ley de Fortalecimiento de las Autoridades de Competencia de Costa Rica, Ley
9736 sefala:

“Articulo 2.- Autoridades de competencia

[...]

La Superintendencia de Telecomunicaciones (Sutel) es la autoridad sectorial encargada de la
defensa y promocion de la competencia y libre concurrencia en el sector de telecomunicaciones y
redes que sirvan de soporte a los servicios de radiodifusion sonora y televisiva de acceso libre,
segun se establece en el articulo 29 y en el capitulo Il del titulo Il de la Ley N° 8642, Ley General
de Telecomunicaciones, de 4 de junio de 2008 y sus reglamentos.”

En igual sentido el articulo 52 de la Ley 8642 dispone que la

“[...] operacién de redes y la prestacion de servicios de telecomunicaciones estaran sujetas
a un régimen sectorial de competencia, que se regira por lo previsto en esta ley y supletoriamente
por los criterios establecidos en el capitulo 11l de la Ley N.° 7472, Promocién de la Competencia y
Defensa Efectiva del Consumidor, de 20 de diciembre de 1994 y por lo previsto en la Ley de
Fortalecimiento de las Autoridades de Competencia de Costa Rica”. (El resaltado es intencional)

En ese sentido, la SUTEL es la autoridad sectorial de competencia con potestad para ejercer sus
facultades en los sectores de telecomunicaciones y de radiodifusién sonora y televisiva de acceso
libre (en relacion con las redes que soportan los servicios).

El articulo 20 de la Ley 9736 establece que la SUTEL realizar4 actividades de promocion y
abogacia de la competencia con el objetivo de fomentar e impulsar mejoras en el proceso de
competencia y libre concurrencia en el mercado; eliminar y evitar las distorsiones o barreras de
entrada, asi como aumentar el conocimiento y la conciencia publica sobre los beneficios de la
competencia. Asi legalmente la normativa establece las diversas herramientas no coercitivas que
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posee la SUTEL, tales como emisién de opiniones y recomendaciones®, emision de guias?,
realizacion de estudios de mercado® actividades de asesoramiento, capacitacion y difusion®,
acuerdos de cooperacion’, programas de cumplimiento voluntario®, ademas de la difusion y
publicacion de su labor®.

Sobre el particular, la SUTEL tiene competencia para emitir la presente Opinion, al tratarse de
una funcién asociada a la promocidn de la competencia en el caso concreto del despliegue de
redes neutras financiadas con recursos publicos, esto de conformidad con las facultades
dispuestas en el articulo 2 de la Ley 9736 y 52 de la Ley 8642.

3. Sobre las redes neutras

El concepto de redes neutras (Open Access Networks en inglés) nace a partir de la liberalizacion
de los servicios de telecomunicaciones, tanto en Estados Unidos como en Europa, donde se
plantea el principio de arquitectura abierta de redes que permite el acceso de terceros
proveedores de servicios de telecomunicaciones a la red desplegada por un determinado
operador, el principio de acceso abierto resulta indispensable para garantizar el ingreso de
nuevos competidores al mercado y en elemento esencial para alcanzar una apertura exitosa del
sector telecomunicaciones recientemente liberalizado, donde los nuevos operadores requerian
hacer uso de la infraestructura de los antiguos operadores incumbentes para prestar sus servicios
a nivel minorista.

Posteriormente, a nivel comercial se desarrolla un modelo de negocio enfocado en el despliegue
de redes neutras como estrategia comercial, impulsada por operadores que buscan ofrecer
servicios mayoristas en el mercado, y que por tanto despliegan sus redes con una vocaciéon a la
comparticion, estos servicios comerciales son ofrecidos por empresas que no son integradas
verticalmente y encuentran un nicho de negocio el especializarse en estos servicios. Al respecto
el Secretario General de la Unién Internacional de las Telecomunicaciones resefiaba en 2017 que
“Son cada vez mas las empresas que estan compartiendo las redes a fin de reducir costes,
mantener margenes de beneficio y centrarse en servicios innovadores para responder a las
cambiantes demandas de los consumidores”.

Finalmente, y principalmente a nivel europeo, el concepto de redes neutras se utiliza, a partir de
eventuales intervenciones estatales, en el andlisis de proyectos asociados a despliegues de
redes financiadas con fondos publicos en el marco de politicas de cumplimiento de metas de
banda ancha, con el objetivo de analizar el impacto de dichas intervenciones publicas y prevenir
eventuales afectaciones al proceso competitivo de los mercados. Este Gltimo punto es el que se

3 Articulo 21
4 Articulo 22
5 Articulo 23
6 Articulo 24
7 Articulo 25
8 Articulo 26
9 Articulo 27
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aborda en relacion con el tema de las redes neutras a lo largo del presente documento, de tal
forma que resulta relevante distinguir entre las redes neutras que surgen dentro del propio
mercado de aquellas que se financian por el Estado, siendo el enfoque del presente documento
las segundas, de tal forma que se debe distinguir los elementos de naturaleza regulatoria que
atafien a una y a otras, distinguiendo asi los casos en los cuales el caracter neutro de la red nace
de una decisién comercial, por iniciativa privada y para atender la demanda existente en el
mercado, de los casos en que la red neutra nace de una intervencion publica dada una brecha
de mercado, que al haberse financiado con recursos publicos requiere una serie de exigencias,
principalmente de naturaleza regulatoria, para prevenir que pueda afectar el nivel de competencia
del mercado.

3.1. Aspectos técnicos asociados al despliegue de redes neutras

Las Redes Neutras también denominadas Redes de Acceso Abierto (OAN por sus siglas en
inglés) son el resultado de un modelo de orientacién mayorista a partir del cual los proveedores?®®
tienen la posibilidad de utilizar la infraestructura!! (activa y pasiva) de una red existente, que
pertenece a un tercero.

Para los usuarios, que representan la demanda de los servicios de telecomunicaciones, eso se
traduce en el acceso potencial a todos los servicios disponibles que transiten a través de esas
redes; de esa forma el conjunto de opciones al alcance del usuario se vuelve independiente de
la cobertura efectiva de las redes particulares de los proveedores de servicios.

Se trata asi de un modelo en donde la prestacion de los servicios de telecomunicaciones ya no
esta ligada con la propiedad de la infraestructura de la red, véase la figura 1.

10| os proveedores constituyen la oferta de los servicios de telecomunicaciones minoristas.
11 Best Practice Guidelines for Enabling Open Access, GSR-10. Global Symposium for Regulators.
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llustracion 1: Servicios, redes propias y redes neutras
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Fuente: Elaboracién propia.

Acceso

Visto desde la perspectiva del modelo de interconexion de sistemas abiertos (ISO/IEC 7498-1,
OSil por sus siglas en inglés) este tipo de acceso a la red se da a nivel de las tres capas inferiores,
mediante la comparticibn de recursos, pudiendo extenderse incluso hasta la cuarta capa
(transporte) a partir de la cual también surge la diferenciacion que cada proveedor imprime a sus
servicios con una intencion competitiva, obsérvese la figura 2.
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llustracion 2: Modelo OSI en relacion con redes neutras
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Fuente: Elaboracién propia.

Como se observa, las redes neutras tienen una naturaleza claramente fisica, que se
materializa mediante al acceso a la infraestructuray alas instalaciones de lared. Por ende,
su alcance se resume en la dotacion de cobertura a los servicios de telecomunicaciones que se
proveen a través de ellas.

Ahora bien, al hablarse de cobertura esta se puede entender de dos formas en términos de la
arquitectura y la intencionalidad de las redes.

Por un lado, estan las redes de transporte troncal con alcance nacional o al menos regional
cuyo objetivo es servir de “autopista” de comunicacion entre distintas zonas geograficas.
Estas redes se disefian en funcion de los altos volumenes de datos que deben acarrear, su
resiliencia, y la capacidad de su infraestructura critica. Ahora bien, estas redes por si solas no
son capaces de prestar servicios de telecomunicaciones a los usuarios finales.

Por otra parte, estan las redes con una vocacion de acceso que, si bien se caracterizan
principalmente por tener capacidades de trasporte considerablemente menores que las de tipo
troncal, tienen una mayor capilaridad, resultando esta la caracteristica esencial para
alcanzar a los usuarios finales.

De ahi que una red neutra es un instrumento que se proyecta para atender el paradigma de la
falta de cobertura de otras redes existentes, en funcion de la forma en que esa circunstancia se
manifiesta. Es decir, que una red neutra puede estar orientada al transporte de altos
volimenes de datos o puede disefiarse para alcanzar a multiplicidad de usuarios finales,
incluso puede atender ambas necesidades simultdneamente (en el caso de las inversiones
publicas, esta definicion iria asociado a lo que defina la politica pablica), sin embargo, lo que le
define no son estas caracteristicas inherentes a cualquier tipo de red, sino la garantia de acceso
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a su infraestructura en igualdad de condiciones!? en conjunto con la provision de servicios de
administracién, continuidad del negocio y seguridad que requieren los proveedores de servicios
que transitan sus servicios por ella, para trasladar estos compromisos a sus usuarios finales.

Asi también, a nivel tecnoldgico no se identifica un Unico sistema a partir del cual se despliegue
este tipo de redes, pues las hay inaldmbricas, mayoritariamente a nivel conceptual, para la
prestacion de servicios de telefonia mévil (en donde es mas comuin escuchar los términos en
inglés SWN — Single Wholesale Network o WOAN - Wholesale Open Access Network!®) pero
principalmente también las hay cableadas por medio de fibra 6ptica dada la escalabilidad de esta
tecnologia para enfrentar el ritmo de crecimiento en términos de ancho de banda al que estan
sometidas todas las tecnologias de transporte de datos.

Estas Ultimas son objeto directo de estudio en la presente opinién, dada su relevancia dual, pues
no solo pueden acarrear servicios de naturaleza fija hacia los usuarios finales, sino por su
potencial para fungir como infraestructura de red compartida en el despliegue de nuevas
tecnologias que demandan redes de alta capacidad de transporte de datos.

3.2. Expansidn y uso en otros paises

En el plano internacional se observan casos de adopcion de redes neutras basadas
particularmente en el despliegue de fibra éptica, con resultados variados en términos de atracciéon
de proveedores de servicios interesados en utilizarles. Algunos de estos desarrollos han sido
exitosos y otros no, en el eventual desarrollo de un proyecto de naturaleza publica se podria
considerar valorar los factores que han provocado el fracaso de este tipo de iniciativas para
tenerlos en cuenta en la estructuracion de un eventual proyecto.

En Espafia destaca el caso de la red regional Asturcén, administrada por Gestion de
Infraestructuras Publicas de Telecomunicaciones del Principado de Asturias S.A. (GIT) que es
una empresa publica perteneciente en su totalidad al Gobierno del Principado de Asturias.

Se trata de una red de acceso, de tipo FTTH bajo tecnologia GPON, con actividad desde el 2007,
en donde GIT funge como operador neutral de la red, administra los servicios y se encarga de la
instalacion de los equipos necesarios en los puntos de acceso al usuario, por lo cual aqui se
excluye la prestacion minorista de servicios. Los operadores interesados en conectarse a la red
para brindar servicios a los usuarios finales suscriben un contrato con GIT y se interconectan en
el denominado Punto de Acceso de Operadores, en donde se cuenta con presencia de
proveedores de alcance nacional. En sintesis, el modelo de actividad comercial se resume en
que el gobierno local construye la red, una entidad derivada de este gobierno la explota y
administra y los operadores prestan los servicios de telecomunicaciones a los usuarios finales
ubicados en las 45 localidades que se encuentran cubiertas!4.

12 Esta garantia de acceso se puede dar debido al correcto funcionamiento del mercado, o, en su defecto, por la
imposicion de obligaciones de regulacion ex ante.

13 GSMA. (2017). Estudio Redes mayoristas de acceso abierto.

14 Estudio de Caso Asturias — La Red Asturcon. Observatorio Fedea de Redes de Nueva Generacion en Espafia.
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A diferencia del caso de la red Asturcén, en Latinoamérica las iniciativas de naturaleza estatal
para el despliegue de redes neutras se han enfocado principalmente en las redes de transporte
troncal. Los proyectos en Pera, Colombia, Argentina, México y Brasil son ejemplos de ello.

La Red Dorsal Nacional de Fibra Optica (RDNFO) de Per(, corresponde a un tendido de mas de
13 000 km de fibra éptica, compuesta por 322 nodos, gestionado originalmente por la empresa
Azteca Comunicaciones. De acuerdo con el Ministerio de Transportes y Comunicaciones del
Peru, para el 2018, 29 proveedores de servicios estaban conectados a esta red, operando 155
nodos®®. Sin embargo, en julio del 2021, tras una serie de desacuerdos asociados a la estructura
tarifaria mayorista, el gobierno de Per( declaré la resolucion'® del contrato de concesién con
Azteca Comunicaciones. Este proyecto operaba con un esquema tarifario rigido en que cada
megabit de capacidad se cobraba a $27'7, costo que lejos de generar atractivo, incentivé la
construccién de redes alternas, por lo que alrededor del 60% del trazado de la red termin6
coincidiendo con el de otras redes alternativas. Aunado a ello la propuesta gubernamental para
flexibilizar dicho esquema de cobro mayorista con base en el volumen de datos y regiones
servidas no llegd a concretarse en forma de acuerdo con el concesionario, tras 2 afios de
negociaciones, por lo que actualmente el nuevo rumbo que recibird esa red esta pendiente de
aclararse por parte del grupo de trabajo convocado, por el viceministerio de comunicaciones de
Peru, para ese fin.

En el caso colombiano, se promovié la construccion de la denominada Red Troncal de Fibra
Optica: Vive Digital, la cual también fue desplegada por la empresa Azteca Comunicaciones.
Segun datos del Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (MinTIC) esta
red alcanza 1075 municipios?® de ese pais. No obstante, los principales proveedores de
telecomunicaciones en Colombia optaron por continuar con el desarrollo de su propia
infraestructura de red, al margen de participar en el proyecto. En este caso particular los
operadores valoraron este modelo como uno que iba en decremento de su interés por generar
fidelizacion en los usuarios finales, dado el incremento en la probabilidad de que precisamente
estos usuarios migrasen mas facil y rapidamente entre proveedores de servicios conectados a la
red Unica

Por lo que pese contar con una cobertura considerable, esta red no ha sido capaz de generar
interés en los potenciales oferentes de servicios. Si bien el principio para generar interés en se
centra en tarifas mayoristas

15 Red dorsal Nacional de Fibra Optica. Ministerio de Transportes y Comunicaciones del Peru.
https://portal.mtc.gob.pe/logros red dorsal.html

16 Resolucion Ministerial N° 689-2021-MTC/01. https://mintic.qov.co/portal/vivedigital/612/w3-propertyvalue-647.html
R Proyecto destacado: La red peruana de fibra necesita un nuevo comienzo.
https://www.bnamericas.com/es/reportajes/proyecto-destacado-la-red-peruana-de-fibra-necesita-un-nuevo-comienzo

18 proyecto Nacional de Fibra Optica. El futuro digital de todos. MinTIC
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Una suerte similar recay6 sobre la iniciativa mexicana para dotar al pais de una red troncal neutra,
operada sobre infraestructura de transmisién eléctrica de la Comisién Federal de Electricidad
(CFE). El proyecto recay6 originalmente en Telecomunicaciones de México (TELECOMM) que
es una organizacion publica adscrita al gobierno mexicano y que forma parte de la Secretaria de
Comunicaciones y Transportes de ese pais (SCT)!°. Aunque inicialmente el proyecto desperto el
interés de participacion del sector privado, decisiones estatales posteriores sobre la
administracion de la red y la provision de los servicios finales Gnicamente por parte de la empresa
subsidiaria CFE Telecomunicaciones e Internet para Todos no permitieron que esta
infraestructura finalmente se constituyera en una red neutra.

Por otra parte, se tiene el caso de la Red Federal de Fibra Optica (REFEFO) en Argentina,
concebida como una red que permitiese darle servicio tanto a las instituciones publicas como a
prestadoras minoristas de servicios TIC®. Bajo ese esquema, los proveedores de servicios
privados se encargan de la prestacion de servicios de Ultima milla, mientras la estatal ARSAT es
la responsable de la construccién y administracién de la red?!, financiandose en parte con
recursos publicos del Fondo Fiduciario de Servicio Universal. Para 2017 se contabilizaba la
presencia de al menos 44 proveedores de servicios regionales conectados a la red que para ese
momento contaba con alrededor de 22 mil kilbmetros?? de fibra en operacion.

Finalmente, en Brasil también se designé al operador estatal, Telebras en este caso, para el
despliegue de una red nacional de fibra asociada con el Plan Nacional de Banda Ancha de la
época (en portugués, Plano Nacional de Banda Larga 2011). Esa red, que para 2015 tenia
extension de alrededor de 28 mil kildbmetros, se constituyé principalmente a partir de la
combinacion de infraestructura propia de la empresa y de alianzas con otras empresas estatales
como Eletrobras, Eletronorte, Chesf y Petrobras. Sin embargo, este ha sido un proyecto que no
ha recibido continuidad en iniciativas estatales posteriores? y que incluso ya no se enmarca en
las actividades que desarrolla la empresa gestora en la actualidad®

19 Telecomunicaciones de México (TELECOMM). ITU-D Sector Membership. https://www.itu.int/net4/ITU-
D/CDS/SectorMembersPortal/index.asp?Name=0000016091

20 Qué es la Red Federal de Fibra Optica. Jefatura de Gabinete de Ministros. Gobierno Argentino.
https://www.argentina.gob.ar/jefatura/innovacion-publica/ssetic/conectar/refefo/que-es-la-red-federal-de-fibra-optica
21 Informe de la situacion de conectividad de Internet y banda ancha en Argentina. Banco Interamericano de Desarrollo.
Division de Competitividad e Innovacion (IFD/CTI).
https://publications.iadb.org/publications/spanish/document/Informe-de-la-situaci%C3%B3n-de-conectividad-de-
internet-y-banda-ancha-en-Argentina.pdf

22 ElI plan de internet que logré saltar la grieta, aunque camina lento. Digital Policy Law.
https://www.letrap.com.ar/nota/2018-5-1-11-44-0-el-plan-de-internet-que-zafo-de-la-grieta-aunque-camina-lento

23 Un repaso sobre los principales proyectos nacionales de fibra dptica en Perd, Argentina, México, Colombia, Brasil y
Uruguay. https://digitalpolicylaw.com/redes-troncales-de-fibra-optica-exito-o-fracaso/

24 Telebras renueva contrato para uso de red de fibra terrestre de Petrobras. Bnamericas.
https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:erYvDc5QYIsJ:https://www.bnamericas.com/es/noticias/tel
ebras-renueva-contrato-para-uso-de-red-de-fibra-terrestre-de-petrobras+&cd=2&hl=es&ct=cInk&gl=cr
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3.3. Aspectos regulatorios relevantes
3.3.1. Principio de neutralidad tecnol6gica

El principio de neutralidad tecnol6gica no es nuevo, se trata de un principio acufiado por la Union
Europea® a finales de los afios 90, en un documento denominado “Nuevo marco para los
servicios de comunicaciones electronicas” donde se indicaron los cinco principios en que se debia
basar el nuevo marco regulador y que debia gobernar la actuacion reguladora a escala
comunitaria y nacional, y en el cual se estableci6é que se debia:

“[...] aspirar a la neutralidad tecnol6gica (no imponer un tipo particular de tecnologia ni discriminar
en favor del uso de un tipo particular de tecnologia, sino garantizar que la prestacién de servicios
sea regulada de forma homogénea y con independencia de la infraestructura de comunicaciones
a través de la que se presten estos servicios);”

En Costa Rica, la Ley 8660, en su articulo 3 establece gue las entidades publicas del Sector
Telecomunicaciones consideraran los principios rectores del ordenamiento juridico de las
telecomunicaciones, definidos y vigentes en el Sector, dentro de los cuales indica, entre otros, en
su inciso g) el de neutralidad tecnologia.

En este mismo sentido, la Ley 8642 en su articulo 3, establece y define el principio de neutralidad
tecnoldgica:

“ARTICULO 3.- Principios rectores

La presente Ley se sustenta en los siguientes principios rectores:

[..]

h) Neutralidad tecnolégica: posibilidad que tienen los operadores de redes y proveedores de
servicios de telecomunicaciones para escoger las tecnologias por utilizar, siempre que estas
dispongan de estandares comunes y garantizados, cumplan los requerimientos necesarios para
satisfacer las metas y los objetivos de politica sectorial y se garanticen, en forma adecuada, las
condiciones de calidad y precio a que se refiere esta Ley.

[.J

El articulo 6, del Reglamento de Acceso e Interconexion de Redes de Telecomunicaciones del
2008, aplica el principio de neutralidad tecnoldgica de manera que establece como uno de los
principios del acceso y la interconexion el siguiente:

“Articulo 6°-Arquitectura abierta de redes. Los distintos operadores y proveedores, deberan
implementar sus redes basadas en tecnologias estandar o protocolos abiertos que permitan la

25 Comunicaciéon de la Comisién, de 10 de noviembre de 1999, al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité
Econdmico y Social y al Comité de las Regiones. Hacia un nuevo marco para la infraestructura de comunicaciones
electronicas y los servicios asociados. Revision de 1999 del marco regulador de las comunicaciones [COM (1999) 539
final, 10.11.1999 - no publicada en el Diario Oficial]. Recuperado el 25 de agosto del 2021 en el sitio web: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=LEGISSUM%3AI24216
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interoperabilidad de las redes de telecomunicaciones, conforme lo establecido en el articulo 60 de
la Ley N° 7593.”

En el Plan Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones 2015-20212%, se establecié que:

“Se debe garantizar a los operadores de redes y proveedores de servicios de telecomunicaciones,
la posibilidad de escoger las tecnologias a utilizar, siempre que cumplan los requerimientos
necesarios para satisfacer las metas y objetivos publicos, dispongan de estandares comunes y
garantizados, y se aseguren las condiciones de calidad y precio a favor del usuario.”

El principio de neutralidad tecnoldgica fue incluido en el Plan Nacional de Desarrollo de las
Telecomunicaciones 2009-2014%7,

Por otro lado, el Poder Ejecutivo en el mes de agosto de 2018 emitio la directriz "SOBRE EL
DESARROLLO DEL GOBIERNO DIGITAL DEL BICENTENARIQO", 019-MP-MICITT, por la cual
indicaron:

“Articulo 5°-Las instituciones de la Administracion Central y Descentralizada deberdn implementar
las directrices técnicas y la normativa sobre Gobierno Digital, que al efecto sea emitida por el
Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Telecomunicaciones, en su condicién de rector. La normativa
gue emita el Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Telecomunicaciones debera potenciar las mejores
practicas internacionales en materia de interoperabilidad, neutralidad tecnoldgica, firma digital,
autenticacion y gestién de atributos ciudadanos, ciberseguridad, escalabilidad, experiencia del
usuario y continuidad del negocio.” (El resaltado es intencional)

De manera tal, que el principio de neutralidad tecnol6gica ha sido aplicado, tanto
internacionalmente como nacionalmente, y en este Ultimo ambito se ha incorporado en la
legislacion, a nivel reglamento, en la elaboracion del Plan Nacional de Desarrollo de las
Telecomunicaciones y en directrices de caracter general del gobierno.

La relevancia de este principio, es que permite a los operadores y proveedores de redes “disefiar
y gestionar sus propias redes”?®, siendo el fundamento habilitador en nuestro régimen juridico.

Sumado a esto la “Estrategia nacional de banda ancha® propuso lo siguiente:

26 Ministerio de Ciencia, Innovacién y Tecnologia (MICITT). Plan Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones
2015-2021. Recuperado el 25 de agosto del 2021 del sitio web: https://www.micit.go.cr/sites/default/files/pndt-2015-
2021 2.pdf

27 Ministerio de Ambiente, Energia y Telecomunicaciones (MINAET). Plan Nacional de Desarrollo de las
Telecomunicaciones  2009-2016. Recuperado el 25 de agosto del 2021 del sitio web:
http://tribunal.colper.or.cr/app/cms/www/downloads/leyes decretos normas/Plan-

Nacional_de_Desarrollo_de las_Telecomunicaciones 2009-2014.pdf

28 Comisién Europea. (2018). DIRECTIVA (UE) 2018/1972 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 11
de diciembre de 2018 por la que se establece el Cédigo Europeo de las Comunicaciones Electrénica.

29 Gobierno de Costa Rica. (2012). Estrategia Nacional de Banda Ancha. Costa Rica.
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“El marco juridico del Sector de Telecomunicaciones desarrolla en sus leyes el concepto “Red
Pablica de Telecomunicaciones” y establece que los operadores de redes y proveedores de
servicios cuentan con la posibilidad de interconectarse entre si, optimizando los recursos escasos,
mediante la asignacion y utilizacion de las infraestructuras de telecomunicaciones de manera
objetiva, oportuna, transparente, no discriminatoria y eficiente; esto con los objetivos de asegurar
una competencia efectiva, y la expansion y mejora de las redes y servicios. Adicionalmente se
establece como uno de los principios rectores la neutralidad tecnoldgica, permitiendo que
los operadores de redes y proveedores de servicios de telecomunicaciones puedan
seleccionar las tecnologias a utilizar. Lo anterior se establece con el objetivo de beneficiar
al usuario final, de manera que se pueda acceder y disfrutar, oportunamente, de servicios de
calidad, a un precio asequible, ejercer su derecho a la libertad de eleccién y a un trato equitativo y
no discriminatorio” (lo destacado es intencional).

Al tiempo que junto con lo establecido en el articulo 23 de la Ley General de Telecomunicaciones
reconoce la posibilidad de que en el pais se desarrolle tanto una competencia de servicios
como una competencia de redes:

“Requerirdn autorizacion las personas fisicas o juridicas que:

a) Operen y exploten redes publicas de telecomunicaciones que no requieran uso del espectro
radioeléctrico.

b) Presten servicios de telecomunicaciones disponibles al publico por medio de redes
publicas de telecomunicaciones que no se encuentren bajo su operacion o explotacién. El
titular de la red publica que se utilice para este fin, debera tener la concesién o autorizacion
correspondiente” (lo destacado es intencional).

En virtud de lo anterior, es claro que la normativa vigente no establece limitante alguna para
que los proveedores de telecomunicaciones seleccionen la forma y tecnologia que
empleen para competir en la provision de servicios de telecomunicaciones, siempre y
cuando se basen en estandares comunes y permitan garantizar las condiciones de calidad e
interoperabilidad, siendo que un operador puede hacerlo mediante el despliegue de una red
propia, a través de una competencia de redes, o bien través del empleo de la red de un tercero,
mediante una competencia de servicios, todo esto en concordancia con el principio de libertad
gue rige el ambito privado de los administrados.

En ese sentido se puede concluir que la normativa costarricense permite el despliegue de redes
neutras, sin embargo, si es importante destacar que, dado el mismo principio de neutralidad
tecnolégica, no se puede forzar a los operadores a hacer uso de una red neutra, sino que estos
poseen la independencia de decidir gué esquema emplean para desarrollar y ampliar su red para
la prestacion de los servicios.

3.3.2. Elementos de comparticion de redes

La Ley General de Telecomunicaciones, Ley 8642, en el articulo 6 diferencia las figuras de
operador y proveedor de la siguiente forma:
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I.]

12) Operador: persona fisica o juridica, publica o privada, que explota redes de telecomunicaciones
con la debida concesion o autorizacién, 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
concesion o autorizacion, segun corresponda.”

De igual la misma definicion de interconexién permite la aplicacion de redes neutras, segun lo
dispuesto en el articulo 6 inciso 11 de la Ley 8642:

“11) Interconexién: conexion fisica o ldgica de redes publicas de telecomunicaciones utilizadas por
un mismo operador o proveedor u otros distintos, de manera que sus usuarios puedan comunicarse
con los usuarios de otros 0 sus propios usuarios, 0 acceder a los servicios prestados por otros
operadores o proveedores”.

Asimismo, como fue previamente mencionado, la Ley 8642, en lo relativo a los titulos habilitantes
en el sector de las telecomunicaciones regula la posibilidad de que existan operadores que para
prestar servicios a los usuarios finales hagan uso de la red de un tercero, a saber:

“ARTICULO 23.- Autorizaciones
Requeriran autorizacion las personas fisicas o juridicas que:

[..]

b) Presten servicios de telecomunicaciones disponibles al publico por medio de redes publicas de
telecomunicaciones que no se encuentren bajo su operacién o explotacion. El titular de la red
publica que se utilice para este fin, debera tener la concesion o autorizacién correspondiente.”

Del inciso b) del articulo 23 de la Ley 8642 se identifican dos actores distintos, primero, aquella
persona fisica o juridica que presta servicios disponibles al publico a través de una red publicas
de telecomunicaciones que no se encuentra bajo su operacion o explotacion y, por otro lado,
aguella persona fisica o juridica titular de dicha red (la cual también debera estar autorizada, de
conformidad con el inciso a) de este mismo articulo). Asimismo, los operadores y proveedores de
servicios de telecomunicaciones tienen segun la regulacién dispuesta en la Ley 8642, la
obligacion de negociar el acceso e interconexion a sus redes a quienes se los requieran segun el
articulo 60 de dicha norma, mientras que, segun la regulacion dispuesta en la Ley 7593 en su
articulo 75 inciso b) para el caso de operadores importantes se pueden imponer otras
obligaciones o medidas de acceso o interconexion luego de un proceso de revisiéon de mercados
de otorgar acceso a sus redes.
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El régimen de acceso e interconexion permite que las redes publicas puedan ser utilizadas o
accedidas por distintos proveedores de servicios de telecomunicaciones para la provision propia
de sus servicios, el permitir dicho acceso procura mejorar la eficiencia, la competencia efectiva,
la optimizacion del uso de los recursos escasos y un mayor beneficio para los usuarios (Art. 6,
inciso 2y 59 de Ley 8642).

Para garantizar lo anterior fue emitido del Reglamento de acceso e interconexion de redes de
telecomunicaciones (RAIRT), el cual establece en su articulo 9 lo siguiente:

“Todos los operadores o proveedores tendran el derecho y cuando asi lo soliciten otras empresas
igualmente autorizadas, la obligacién de negociar el acceso y la interconexién, de conformidad con
lo dispuesto en la Ley N° 8642 y este reglamento. Todos los operadores deberan garantizar el
funcionamiento de las redes, la interoperabilidad de los servicios y que las comunicaciones
iniciadas en los equipos terminales de sus usuarios puedan transportarse y ser recibidas por los
equipos terminales de los usuarios de otros operadores o proveedores de servicios de
telecomunicaciones disponibles al publico. Estas obligaciones son inherentes a la condicién de
operador o proveedor, quienes han de garantizar su cumplimiento, independientemente del titulo
habilitante que les corresponda”.

En ese sentido, a nivel regulatorio se cuenta con un instrumento que permite a los proveedores
de servicios de telecomunicaciones que no son duefios de una red, acceder a la red de un
operador con el objetivo de prestar servicios a los usuarios finales, asi las obligaciones
establecidas en el Régimen de Acceso e Interconexién también deben aplicar en cuanto a
los proyectos de redes neutras financiados con fondos puablicos, como garantia de acceso
aterceros operadores®.

4. Sobre el despliegue de redes neutras.
4.1. Fuente de lainversion.

Las redes neutras pueden ser desarrolladas a través de distintas fuentes de inversién. En primer
lugar, puede tratarse de redes construidas a partir de inversiones privadas®, que son
desarrolladas a partir de una decision de financiera por parte de un determinado operador con el
objetivo bien sea de prestar servicios minoristas y a su vez otorgar acceso mayorista a terceros
proveedores a dicha red, o bien solamente de poner a disposicién esta red a terceros con el
objetivo de que otros proveedores puedan prestar servicios a los usuarios finales. El acceso a
este tipo de redes neutras se hace a cambio de una contraprestaciéon econémica.

30 En este tipo de proyectos se reconoce gue no existe la necesidad de llevar a cabo de previo un proceso de revisién
de mercados relevantes para imponer este tipo de obligaciones, al respeto la Comisién Europea indica: “Al aplicarse
Unicamente a los beneficiarios de ayudas estatales, esta condicidon no estd supeditada a ningun analisis previo de
mercado”

31 El articulo 2 inciso h de la Ley 8642 dispone como uno de los objetivos de dicha Ley: “Incentivar la inversién en el
sector de las telecomunicaciones, mediante un marco juridico que contenga mecanismos que garanticen los principios
de transparencia, no discriminacion, equidad, seguridad juridica y que no fomente el establecimiento de tributos”.
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En Costa Rica existen diversas redes neutras que han sido desplegadas por los propios
operadores bajo tecnologias que han facilitado poner a disposicion de otros proveedores de
servicios dichas redes, estas redes tienen un alcance que puede que va desde lo nacional, lo
regional a lo local, a nivel nacional destaca el caso de la empresa Ufinet Costa Rica S.A.; por su
parte a nivel regional se pueden mencionar los casos de la Junta Administrativa del Servicio
Eléctrico Municipal de Cartago (JASEC) y de la Cooperativa de Electrificacion Rural de
Guanacaste R.L. (Coopeguanacaste). Asimismo, este tipo de redes también se han empleado a
nivel local con infraestructura de ultima milla en redes internas en inmuebles de naturaleza
condominal, donde destacan los casos de la Empresa de Servicios Publicos de Heredia S.A.
(ESPH) y P.L.S.I. FIBERNET S.A.

En el despliegue privado de este tipo de redes no interviene el estado mas que a nivel
regulatorio para garantizar los mecanismos de acceso que se encuentren contemplados en la
respectiva normativa, y desde la perspectiva de la competencia, la intervencion se
circunscribe apreveniry sancionar los eventuales abusos anticompetitivos o restricciones
verticales en que pueda incurrir un determinado operador que goce de una posicion de mercado.

Los despliegues privados de redes neutras tienen el potencial de promover mayor competencia
en el mercado siempre y cuando se trate de verdaderas redes neutras, en el sentido de que su
acceso esté garantizado a otros competidores, en condiciones no discriminatorias, con el objetivo
de que estos puedan emplear dicha infraestructura para ofrecer sus servicios. Lo cual a su vez
requiere que el acceso otorgado se ofrezca en condiciones técnicas y econdémicas que permitan
la provision de servicios a nivel minoristas, ademas de que los tiempos de entrega del servicio
mayorista sean los adecuados. En este caso, donde el mercado funciona por si mismo, la
intervencion regulatoria o en materia de competencia resulta innecesaria.

En caso de que el operador duefio de la red no ofrezca los servicios mayoristas en los términos
anteriores, bien sea cobrando cargos de acceso que estrechan los margenes de la provision
minorista o aplicando técnicas dilatorias en la negociacion del acceso, no se estaria ante una red
neutra®.

En ese sentido, si este tipo de red —neutra financiada con recursos privados- se constituye en un
insumo esencial, de tal forma que no existe una forma alternativa de ofrecer servicio en el area
geografica en la cual haya sido desplegada dicha red, entonces por el contrario dicha red tendria
la capacidad de restringir el nivel de competencia del mercado. En este tipo de situaciones,
existen instrumentos tanto regulatorios, como a nivel de la normativa de competencia para lograr
resolver eventuales problemas que pudieran surgir en materia de acceso o negativa de trato.

En segundo lugar, este tipo de redes se pueden desplegar mediante el uso de fondos
publicos.

32 Las redes que se despliegan para la auto prestacion también tienen el potencial de promover la competencia, pero
a través de un modelo de competencia en infraestructuras. En ese sentido lo importante de destacar en el caso
particular, es que, si se esta ante una red neutra, el operador de esta cumpla con el principio de no discriminacion.
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Existen diversos motivos que pueden llevar a un Estado a invertir recursos publicos en el
despliegue de redes neutras. Entre ellos podrian mencionarse aquellos enfocados en alcanzar
metas de banda ancha para toda la poblacion o bien cumplir con objetivos de servicio universal,
los cuales se veran en detalle mas adelante.

En ese sentido, la decision de emplear fondos publicos para desplegar una red neutra es una
decision de politica publica, que deriva del cumplimiento de un determinado objetivo cuyo
cumplimiento resulte relevante para el Estado y se justifique en una necesidad publica.

En el caso de que este tipo de redes se financien con fondos publicos, desde la perspectiva de
la competencia existe un objetivo de promocion y abogacia que busca garantizar que esta
intervencion no afecte el nivel de competencia de los mercados, y de ahi el objetivo de esta
opinion.

Se diferencia de aquellos casos en que el estado, desarrolla proyectos con fondos
publicos, para llevar acceso y servicio universal a la poblacion de zonas donde las
inversiones que deben realizar los operadores no son rentables, siendo el fin Gltimo en
este caso, la provisién de un servicio de telecomunicaciones disponible al publico.

Para prevenir que un proyecto de esta naturaleza no afecte el grado de competencia del
mercado, se debe garantizar en primer lugar, que i) no sustituya las eventuales inversiones
de los operadores de telecomunicaciones, sino que resulte complementario a estas, y en
segundo lugar que el mismo ii) no genere una ventaja a un determinado operador o grupo
de ellos capaz de afectar la competencia del mercado®:,

Sobre el primer punto, lo importante es prevenir que se modifiquen los incentivos de inversion
que pueden tener los operadores del mercado.

En relacion con este primer punto (no sustituya inversién), el documento “Estrategia nacional de
banda ancha”*, de manera general para proyectos en zonas no rentables, propuso lo siguiente:

“Condicionada por la tasa de retorno a la inversion de capital, la inversion de operadores
tiende naturalmente a concentrarse en areas de alta densidad residencial y consumo
empresarial. En areas de demanda baja y reducida densidad, es posible que no haya
actividad de ningun operador. Es asi que el Estado debe determinar si es necesaria una
intervencion gubernamental en el terreno financiero para estimular la inversién en las
areas postergadas. En caso de que el proyecto no atraiga inversion debido a tasas
de retorno no atractivas, la intervencion gubernamental puede ser justificada si la
inversiéon publica es menor que el beneficio social. La pregunta es: ¢Como debe

33 Adicionalmente, un proyecto de esta naturaleza debe considerar elementos asociados a la infraestructura que
soporta redes de telecomunicaciones administrados por entes distintos a los propios operadores, como pueden ser las
municipalidades.

34 Gobierno de Costa Rica. (2012). Estrategia Nacional de Banda Ancha. Costa Rica.
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intervenir el Estado? Existen dos modelos de financiamiento posibles que involucren
acciones del Estado tendientes a solucionar la falta de inversion publica en zonas de baja
densidad demografica con alta concentracion de grupos sociales vulnerables. El primero,
se enfoca en resolver algunos obstaculos que afectan la inversion de los operadores. En
el segundo, el Estado interviene directamente, en asociacién con los operadores y
proveedores de telecomunicaciones y empresas de electrificacion a través de FONATEL.
De acuerdo al primer modelo, el desarrollo de un programa de universalizacién de la
banda ancha que garantice la inversion para el despliegue de redes debe, en primer lugar
evaluar si las condiciones y variables que afectan negativamente la tasa de retorno a la
inversion de un operador pueden ser modificadas para permitir que el despliegue se
efectivice’.

Respecto del segundo punto (no genere ventaja) lo relevante es que la red no refuerce una
posicién de dominio en perjuicio de la competencia del mercado, de tal forma que para prevenir
lo anterior, una red financiada con fondos publicos debe estar disponible para todos los
operadores del mercado interesados en acceder a ella®, y de ese modo el despliegue que se
haga debe tratarse de una infraestructura de red neutray abierta. Esto con el objetivo de que
dicha red sea capaz de permitir una competencia efectiva a nivel minorista. Asi, a la
infraestructura debe otorgarse acceso tanto pasivo como activo. Pasivo en el sentido de que debe
ser neutra y permitir el acceso en condiciones no discriminatoria a la infraestructura fisica de las
redes a quienes consideren necesaria su interconexion; y acceso activo dado que debe ser
abierta no sélo para permitir la interconexién con otras redes y la interoperabilidad, sino que
permita el acceso a todos los proveedores y para lograr conectar distintos tipos de usuarios
finales.

4.2. Sobre los motivos para financiar el despliegue de una red neutra con fondos
publicos y su posible impacto en la competencia.

Como se sefalaba de previo, cuando un mercado funciona de manera eficiente se debe tener
especial cuidado en las intervenciones mediante fondos publicos con el objetivo de no perjudicar
la competencia del mercado®. Sin embargo, se debe reconocer que existen determinadas
situaciones, asociadas a la existencia de fallos de mercado, que puedan generar la necesidad de
llevar a cabo una intervencién estatal de esta naturaleza.

En particular la Comisién Europea®” ha reconocido que “cuando los mercados ofrecen resultados
eficientes, pero considerados insatisfactorios desde el punto de vista de la politica de cohesion,
las ayudas estatales pueden utilizarse para conseguir un resultado mas equitativo y conveniente.
En particular, una intervencion estatal selectiva en el @mbito de la banda ancha puede contribuir

35 La red debe ofrecer acceso mediante todas las formas que resulten econémica y técnicamente viables.

36 En Costa Rica actualmente todos los mercados minoristas, con excepcion del servicio de telefonia fija, se encuentran
declarados en competencia efectiva por la SUTEL.

37 Comision Europea. (2013). “Directrices de la Uni6n Europea para la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales
al despliegue rapido de redes de banda ancha”. Documento (2013/C 25/01).
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a reducir la «brecha digital» entre zonas o regiones donde se ofrecen servicios de banda ancha
asequibles y competitivos y zonas que carecen de ellos”.

Sobre la intervencién estatal en los mercados, la CNMC?38 reconoce que:

“Existen otros objetivos de interés publico que justifican la intervencién publica para corregir el resultado de
los mercados.

En la jerga de la buena regulacién, denominamos ‘“razones imperiosas de interés general” a los intereses
publicos que justifican intervenir en los mercados, ya sea por fallos del mercado o porque la solucién del
mercado no es la mejor solucion social”.

Previamente se indicaba que un Estado puede decidir invertir recursos publicos en el despliegue
de redes de banda ancha por diversos objetivos, entre los que destacan aquellos enfocados en
alcanzar metas de banda ancha para toda la poblacion o bien en cumplir con objetivos de servicio
universal.

El primero de estos objetivos estaria asociado a una deficiencia de la prestacion de mercado o a
la existencia de desigualdades en dicha prestacion, sobre dicha situacion la Comision Europea®
reconoce que:

“Existe una «deficiencia de mercado» cuando, solo con sus propios recursos, sin
intervencion, los mercados no son capaces de ofrecer un resultado eficiente para la
sociedad. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando no se llevan a cabo ciertas inversiones aunque
el beneficio econdmico para la sociedad supere los costes. En tales casos, la concesion de ayudas
estatales puede generar efectos positivos y es posible mejorar la eficiencia ajustando los incentivos
economicos de las empresas. En el sector de la banda ancha, una forma de deficiencia de
mercado esta relacionada con efectos externos positivos. Estos efectos surgen cuando los
agentes de mercado no internalizan la totalidad de los beneficios de sus acciones. Por ejemplo, la
disponibilidad de redes de banda ancha permite el desarrollo de servicios e innovacion que pueden
beneficiar a més usuarios que los inversores y suscriptores inmediatos de la red. En consecuencia,
el mercado generaria una inversion privada insuficiente en redes de banda ancha. Debido a las
economias de densidad, generalmente el despliegue de las redes de banda ancha es mas rentable
donde la demanda potencial es mayor y est4d concentrada, es decir, en zonas densamente
pobladas. En razén de los altos costes fijos de inversion, los costes unitarios se incrementan
considerablemente al descender la densidad de poblacién y, por ello, cuando se despliegan en
términos comerciales, las redes de banda ancha tienden a cubrir rentablemente solo una
parte de la poblacion. Sin embargo, como se explica en la ADE, el acceso generalizado y
asequible a la banda ancha crea efectos externos positivos dada su capacidad de acelerar el
crecimiento y la innovacion en todos los sectores de la economia. Cuando el mercado no ofrece
suficiente cobertura de banda ancha o las condiciones de acceso no son adecuadas, la
ayuda estatal puede contribuir pues a poner remedio a esta deficiencia de mercado” (lo
destacado es intencional).

38 CNMC. (2021). Los beneficios de la competencia para los consumidores. Preguntas y respuestas. Espafia.
39 f[dem.
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Por ejemplo, puede valorarse la necesidad de contar con redes fijas de nueva generacion® a
nivel nacional®?, considerando que pueden existir regiones en las cuales sélo se cuente con redes
de banda ancha basica, entre ellas, redes xDSL y HFC sin actualizar. Las redes de nueva
generacion son capaces de prestar servicios de acceso de banda ancha mejorados que no es
posible ofrecer a través de redes basicas de banda ancha, en ese sentido la necesidad de
garantizar una cobertura nacional de redes de nueva generacion podria devenir de que exista la
posibilidad de que a futuro se aumente la brecha digital generandose diferencias entre zonas
cubiertas por redes de nueva generacion y zonas cubiertas por redes de banda ancha basica.

En virtud de lo anterior, a nivel internacional se ha considerado que es posible desplegar este tipo
de redes siempre que se garantice que la red subvencionada produzca un cambio considerable
en términos de disponibilidad de banda ancha, lo cual ocurriria si “la infraestructura
subvencionada aporta un nivel significativo de nuevas capacidades al mercado en términos de
disponibilidad y capacidad de servicios de banda ancha velocidad y competitividad™*, debiéndose
asi garantizar la idoneidad de la subvencién estatal como instrumento de politica publica disefiado
para atender un determinado objetivo, por ejemplo, al despliegue de una nueva infraestructura
que no se habria desarrollado de otro modo, logrando asi una mayor capacidad y rapidez en el
mercado, asi como la bajada de precios y la mejora de la oferta, la calidad y la innovacion. En
este caso la coordinacion se vuelve esencial para evitar duplicidades innecesarias.

El objetivo ultimo que se debe garantizar mediante este tipo de intervenciones es que “...las
ayudas estatales redundaran en un mayor grado de cobertura y penetracién de la banda
ancha, o a un ritmo mas rapido del que se daria sin la ayuda, apoyando al mismo tiempo
unos servicios de mayor calidad y mas asequibles, unas inversiones que favorezcan la
competencia y garantizando que los efectos positivos de la ayuda contrarresten los
falseamientos de la competencia™?.

En linea con lo anterior Eiriz Martinez (2017)* refiere lo siguiente:

“...el sector de la banda ancha se caracteriza por presentar rasgos especificos, en particular, por
el hecho de que una red de banda ancha puede albergar a varios operadores de servicios
de telecomunicaciones y, por tanto, puede brindar una oportunidad para la presencia de
operadores competidores. En cambio, conectar mediante infraestructuras de telecomunicaciones
sedes de autoridades publicas no es una actividad econdmica y la financiacion publica de las
denominadas redes cerradas, por consiguiente, no constituye ayuda estatal. Como no podia ser
de otro modo las ayudas estatales deberian centrarse en facilitar ayudas dirigidas a casos en los
gue haya deficiencias o fallos en el mercado teniendo en cuenta los objetivos de interés comun
europeo.

40 Redes de acceso basadas total o parcialmente en elementos épticos.

41 Comision Europea. (2013). “Directrices de la Unidn Europea para la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales
al despliegue rapido de redes de banda ancha”. Documento (2013/C 25/01).

42 [dem.

43 Eiriz, J. (2017). Ayudas publicas al despliegue de la banda ancha desde la dptica de una regulacion econémica
eficiente. Pasado, presente y futuro. Recomendaciones. Anuario de la Competencia. Espafia, Pags. 463-486
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En general, las ayudas deberian dirigirse a corregir fallos del mercado, mejorando asi la eficiencia
en el funcionamiento de los mismos e incrementando la competitividad. Ademas, cuando los
mercados ofrecen resultados eficientes, pero considerados insatisfactorios desde el punto de vista
de la politica de cohesion, las ayudas estatales pueden utilizarse para conseguir un resultado mas
equitativo y conveniente. En particular, una intervencion estatal selectiva en el ambito de la banda
ancha puede contribuir a reducir la brecha digital entre las zonas o regiones donde se ofrecen
servicios de banda ancha asequibles y competitivos y las zonas que carecen de ellos.

Sin embargo, si las ayudas estatales a la banda ancha fueran dirigidas a las zonas en las que los
operadores de mercado quieren invertir o en las que ya hubieran invertido, esto podria eliminar
considerablemente los incentivos para que los inversores comerciales apostasen por la banda
ancha en esas zonas. En tales casos, las ayudas estatales a la banda ancha podrian ser
contraproducentes para el objetivo perseguido” (lo destacado es intencional).

El segundo de estos objetivos se refiere al cumplimiento de objetivos de acceso y setrvicio
universal, al respecto la Comisién Europea** ha indicado:

“El servicio universal constituye una red de seguridad que garantiza que todos los usuarios finales
dispongan al menos de un conjunto minimo de servicios y a un precio asequible para los
consumidores, cuando exista riesgo de que la exclusién social provocada por la ausencia de tal
acceso impida a los ciudadanos la plena participacion social y econémica en la sociedad”.

-,

Por su parte la normativa costarricense establece como principios rectores de la Ley General de
Telecomunicaciones, Ley 8642, los siguientes:

“a) Universalidad: prestacion de un minimo de servicios de telecomunicaciones a los habitantes
de todas las zonas y regiones del pais, sin discriminacién alguna en condiciones adecuadas de
calidad y precio.

b) Solidaridad: establecimiento de mecanismos que permitan el acceso real de las personas de
menores ingresos y grupos con necesidades sociales especiales a los servicios de
telecomunicaciones, en condiciones adecuadas de calidad y precio, con el fin de contribuir al
desarrollo humano de estas poblaciones vulnerables”.

Al respecto la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) de Espafia®®
reconoce que:

“Hay sectores donde el libre mercado no es capaz de garantizar que se presten algunos servicios
gue se consideran de interés general 0 no los provee en condiciones suficientes. En estos casos,
los poderes publicos pueden intervenir para garantizar el acceso a todos los usuarios,
independientemente de su situacion economica, social o geogréfica: pueden establecer la
obligacion a una o varias empresas de prestar dichos servicios, con unas condiciones concretas

44 Comision Europea. (2018). “Caédigo Europeo de las Comunicaciones Electrénicas”. DIRECTIVA (UE) 2018/1972 DEL
PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 11 de diciembre de 2018.
45 CNMC. (2021). Los beneficios de la competencia para los consumidores. Preguntas y respuestas. Esparia.
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de calidad y precio, a través de las llamadas obligaciones de servicio universal, que constituyen un
tipo de obligaciones de servicio publico”.

En el caso de la cobertura de zonas de servicio universal, la Comision Europea en sus directrices
relativas a la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales al despliegue rapido de redes de
banda ancha?, establece que para definir las zonas en las cuales se puede desarrollar una red
de banda ancha sin afectar la competencia, se debe seguir una metodologia de identificacion de
zonas blancas, grises o0 negras. Es importante considerar que no toda inversion en redes de
banda ancha corresponde necesariamente a un proyecto de red neutra.

Las zonas blancas son aquéllas en las que no existe infraestructura de banda ancha y es poco
probable que se desarrolle en un futuro proximo*’.

Las zonas grises son aquéllas en las que esta presente un operador de red y es poco probable
que se desarrolle otra red en un futuro préximo. En estos casos indica la Comision Europea en el
citado documento que “la mera existencia de un operador de red no implica necesariamente que
no haya una deficiencia del mercado o un problema de cohesion. Si este operador dispone de
poder de mercado (monopolio), puede ofrecer a los ciudadanos una combinacion de calidad de
servicio y precios que no sea Optima. Determinadas categorias de usuarios pueden no ser
adecuadamente atendidos o, a falta de tarifas de acceso mayorista reguladas, los precios al por
menor pueden ser superiores a los aplicados por los mismos servicios ofrecidos en zonas o
regiones del pais mas competitivas aunque comparables”.

Las zonas negras son zonas geograficas donde existen al menos dos proveedores de red de
banda ancha basica y los servicios de banda ancha se prestan en condiciones competitivas
(competencia basada en infraestructuras).

Para garantizar que la intervencion publica en esto casos no entorpezca las inversiones privadas
y por tanto no afecte los incentivos para competir, se establece que la autoridad que concede la
ayuda debe:

1- Determinar qué infraestructuras de banda ancha existen en la zona objetivo,
2- Verificar si hay inversionistas privados que tengan planes concretos para desplegar su
propia infraestructura en un futuro préximo®.

En estos casos se reconoce que las intervenciones estatales en zonas blancas que todavia no
estan cubiertas por redes de banda ancha constituyen una prioridad y persiguen objetivos

46 Las normas sobre ayudas estatales buscan prevenir que mediante este mecanismo se afecte la competencia de los
mercados.

47 Se entendera por futuro préximo un periodo de tres afios. Adicionalmente, la Comisién Europea reconoce que: “Sila
autoridad que concede la ayuda usa un plazo mas largo como marco temporal para el despliegue de la infraestructura
subvencionada ese mismo plazo deberé usarse en la evaluacion de la existencia de planes de inversion comercial’.
48 Se entendera por futuro préximo un periodo de tres afios. Adicionalmente, la Comision Europea reconoce que: “Si la
autoridad que concede la ayuda usa un plazo mas largo como marco temporal para el despliegue de la infraestructura
subvencionada ese mismo plazo debera usarse en la evaluacion de la existencia de planes de inversién comercial’.
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de verdadera cohesién y desarrollo econdmico y que por tanto en ellas las intervenciones
tienen menos potencial de resultar lesivas para la competencia.

Por su parte en zonas en las que ya existe un operador de red de banda ancha, se reconoce
que las subvenciones para la construccion de una red alternativa pueden falsear la
dinamica del mercado. Por consiguiente, el apoyo estatal para el despliegue de redes de
banda ancha en estos casos sélo esta justificado en el ejemplo del caso europeo, cuando se
demuestre claramente mediante un estudio adecuadamente motivado que persiste una
deficiencia del mercado.

Asi, indica la propia Comision Europea que en estos casos de no haber una deficiencia de
mercado claramente demostrada “el margen para que la intervencién estatal reporte mayores
beneficios es muy pequefio. Por el contrario, el apoyo estatal para la financiacion de la
construccién de una red de banda ancha adicional con capacidades comparables llevara, en
principio, a un falseamiento inaceptable de la competencia y al desplazamiento de inversores
privados”.

En linea con lo anterior Eiriz Martinez (2017)* refiere lo siguiente:

“...enlas zonas en que los inversores privados ya han invertido en una infraestructura de red de banda
ancha (o estén en proceso de ampliar la red) y ya prestan estos servicios de manera competitiva con
una cobertura adecuada, la creacion de una infraestructura paralela de banda ancha financiada con
fondos publicos no puede considerarse un SIEG. Sin embargo, cuando pueda demostrarse que los
inversores privados no estan en condiciones de prestar en un futuro préximo una adecuada cobertura
de banda ancha a todos los ciudadanos o usuarios, dejando a una parte considerable de la poblacion
sin cobertura, puede concederse una compensacion por servicio publico a una empresa a la que se
haya confiado la prestacién de un SIEG, siempre que se cumplan las condiciones de la citada
Comunicacién sobre los SIEG”.

Finalmente conviene indicar, que existen diferentes mecanismos y tipos de proyectos para
alcanzar los objetivos de acceso y servicio universal, lo planteado en este documento de Opinion
se refiere especificamente a aquellos casos en los cuales se seleccione el desarrollo de una red
neutra como mecanismo de cumplimiento de estos objetivos.

4.3. Sobre los principios a seguir en el despliegue de redes neutras mediante el uso de
fondos publicos para no afectar la competencia.

Como se indico de previo una subvencion para el despliegue de una red banda ancha puede
provocar un falseamiento de la competencia en la medida en que refuerza la posicién de una
empresa en relacion con otras o afecta los incentivos para competir a través de nuevas
inversiones.

49 Eiriz, J. (2017). Ayudas publicas al despliegue de la banda ancha desde la dptica de una regulacion econémica
eficiente. Pasado, presente y futuro. Recomendaciones. Anuario de la Competencia. Espafia, Pags. 463-486.
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En ese sentido la Comision Europea® propone evaluar el proyecto a desarrollar de cara a los
siguientes elementos:

1) Contribucion a la consecucidn de objetivos de interés comun.

2) Ausencia de prestacion del mercado debido a deficiencias del mismo o a importantes
desigualdades.

3) Idoneidad de la ayuda estatal como instrumento politico®*.

4) Existencia de efecto incentivador.

5) Ayuda circunscrita al minimo necesario.

6) Efectos negativos limitados.

7) Transparencia.

En este ejercicio de analisis de la medida en cuestion pueden resultar de utilidad los principios
definidos por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE)%? en
relacién con la evaluacion que debe realizarse para prevenir que actos administrativos tengan el
potencial de afectar la competencia, en ese sentido se debe determinar si la medida en cuestion
tiene alguna de los siguientes tipos de disposiciones, los cuales son capaces de afectar la
competencia:

Disposiciones que limitan el nUmero o variedad de proveedores.

Disposiciones que limitan la capacidad de los proveedores para competir.

Disposiciones que reducen los incentivos de los proveedores para competir.
Disposiciones que limitan las oportunidades y la informaciéon disponible a los
consumidores.

Asi, la consecucion de los objetivos planeados y la sostenibilidad financiera, mas alla del
mantenimiento en la inversion de fondos publicos en un proyecto de despliegue de una red neutra,
es dependiente de la creacion de un ecosistema comercial abierto alimentado por la atracciéon de
proveedores de telecomunicaciones con interés en brindar sus servicios a través de la red
compartida.

Es por esa razon que es esencial garantizar el acceso a la infraestructura de la red en condiciones
de mercado favorables, de forma publica y transparente; pues si las acciones estatales tienden a
generar la falta de estas caracteristicas, la situacién tiene el potencial para constituirse en si
misma en una barrera que no permita el desarrollo idoneo del proyecto y que en Ultima instancia
perjudique la competencia del mercado.

50 Comision Europea. (2013). “Directrices de la Union Europea para la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales
al despliegue rapido de redes de banda ancha”. Documento (2013/C 25/01).

51 Como se desarrolla posteriormente la idoneidad de la medida pasa por determinar elementos como el alcance de la
red a desarrollar (nacional o regional), el disefio de la medida (incluyendo elementos de acceso a redes), demostracion
de que la medida es un instrumento adecuado para resolver el problema publico detectado.

52 OCDE. (2011). Guia para la evaluacion de la competencia. Comité de Competencia. Paris, Francia.
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Es en ese sentido que promover el surgimiento de la competencia en ese ecosistema, se
relaciona directamente con la aplicacién de obligaciones de acceso a la red y de uso
compartido de toda la infraestructura desplegada.

Particularmente es necesaria la imposicion de obligaciones de acatamiento obligatorio en
materia de acceso y uso compartido, al ente encargado desarrollar y administrar la red
neutra, con independencia de si este pertenece al sector publico o al privado. En el caso
costarricense se debe estar ante lo dispuesto en el Capitulo Il de la Ley 8642.

En primer lugar, el mas claro es, como ya se menciongd, incentivar el interés de participacion de
una multiplicidad de proveedores de telecomunicaciones para conectarse a la red®y que a través
de ella brinden sus servicios a los usuarios finales dentro de las nuevas zonas de cobertura de
esta alcanza.

Derivado de ello, el segundo objetivo consiste en la introduccién de una dindmica competitiva,
generadora de beneficio para los usuarios finales con acceso a los servicios de
telecomunicaciones distribuidos a través de la red compartida.

Y finalmente, en tercer lugar, disminuir el peso que la propia existencia y gestién de la red tiene
en relacion con el aporte econdmico estatal, al propiciar la generacion de ingresos provenientes
de las relaciones mayoristas establecidas con los proveedores de servicios con acceso a la red.

Por tanto, de forma concreta, es necesario que la tematica de acceso a la red sea explicitamente
abordada por las entidades gubernamentales proponentes de un proyecto de esta naturaleza,
mediante la imposicion de lineamientos contractuales a la entidad encargada de desarrollar y
administrar la red, con orientacién a garantizar el libre acceso de manera desagregada, a las
instalaciones esenciales, a lared y a los servicios de gestion y administracion asociados con ella,
todo esto en condiciones transparentes, razonables y no discriminatorias; no implicando esto de
forma directa que la propia entidad encargada de la gestion de la red no pueda también ofrecer
servicios minoristas, lo cual sin embargo deberia ser valorado de previo por los organismos
estatales impulsores de la iniciativa segun las circunstancias particulares y el grado de madurez
y de desarrollo del sector de telecomunicaciones local. Es decir, en el proceso de disefio de la
medida conviene tener en cuenta los pros y contras de que la red sea desarrollada por un
operador verticalmente integrado, y en caso de que se opte por permitir que este tipo de
operadores participen del proyecto, seglin se expondra mas adelante, conviene establecer una
serie de medidas de salvaguarda para garantizar que dicha situacién no tendra un impacto
negativo en los servicios mayoristas que deben ser ofrecidos sobre dicha red.

53 Un elemento externo a esta opinién tiene que ver con la viabilidad financiera del proyecto, en dicha valoracion el
riesgo es un elemento clave a tener presente en una eventual evaluacidon del proyecto, considerando inversiones
adicionales que se requieran, existencia de otros fallos de mercado. En ese sentido, la identificacion del problema
general y sus causas resulta esencial en el disefio de la medida a implementar.
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4.3.1. Principios identificados por los Tribunales Europeos

Para prevenir que este tipo de intervenciones estatales generen una ventaja competitiva a quien
las recibe en determinadas circunstancias particulares; deben reunir una serie de caracteristicas,
a nivel europeo, el Tribunal de Justicia, en su sentencia Altmark®*, aporté aclaraciones referentes
a las condiciones en las que la compensacion por servicio publico no genera ventajas a quien la
recibe, definiendo en particular cuatro caracteristicas®:

“— ... En primer lugar, la empresa beneficiaria debe estar efectivamente encargada de la ejecucion
de obligaciones de servicio publico y estas deben estar claramente definidas. ...

— ... En segundo lugar, los parametros para el célculo de la compensacién deben
establecerse previamente de forma objetiva y transparente, para evitar que ésta confiera una
ventaja econdémica que pueda favorecer a la empresa beneficiaria respecto a las empresas
competidoras. ...

— ... En tercer lugar, la compensacion no puede superar el nivel necesario para cubrir total
o parcialmente los gastos ocasionados por la ejecucion de las obligaciones de servicio publico,
teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio razonable. ...

— ... En cuarto lugar, cuando la eleccién de la empresa encargada de ejecutar obligaciones de
servicio publico, en un caso concreto, no se haya realizado en el marco de un procedimiento de
contratacion publica que permita seleccionar al candidato capaz de prestar estos servicios
originando el menor coste para la colectividad, el nivel de la compensacion necesaria debe
calcularse sobre la base de un andlisis de los costes que una empresa media, bien gestionada y
adecuadamente equipada en medios de transporte para poder satisfacer las exigencias de servicio
publico requeridas, habria soportado para ejecutar estas obligaciones, teniendo en cuenta los
ingresos correspondientes y un beneficio razonable por la ejecucion de estas obligaciones”.

En ese sentido refiere Eiriz Martinez (2017)°° lo siguiente:

“Genéricamente podriamos concluir que estamos ante una ayuda cuando se dan estos cuatros
requisitos de manera simultanea:

- Existencia de una ventaja o beneficio para una empresa.

- Otorgamiento por los Estados (o entidades publicas) o mediante fondos publicos o estatales.
- Que favorezca a una empresa o a unidades econémicas (caracter selectivo).

- [Falsee (0o amenace con falsear) la competencia o el comercio entre Estados miembros”.

54 Asunto C-280/00, Altmark Trans GmbH y Regierungsprasidium Magdeburg/Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH.
55 Comisiéon Europea. (2012). Comunicacion de la Comision relativa a la aplicacion de las normas de la Unién Europea
en materia de ayudas estatales a las compensaciones concedidas por la prestacion de servicios de interés econémico
general. (Texto pertinente a efectos del EEE) (2012/C 8/02)

56 Eiriz, J. (2017). Ayudas publicas al despliegue de la banda ancha desde la 6ptica de una regulaciéon econémica
eficiente. Pasado, presente y futuro. Recomendaciones. Anuario de la Competencia. Espafia, Pags. 463-486

TEL.: +506 4000-0000 Apartado 151-1200 -
FAX: +506 2215-6821 San José - Costa Rica Pagina 26 de 38

800-88-SUTEL )
800-88-78835 gestiondocumental@sutel.go.cr



S u te I SUPERINTENDENCIA DE
‘ TELECOMUNICACIONES

San José, 30 de agosto de 2021
10175-SUTEL-OTC-2021

Siguiendo lo anterior, si una intervencion estatal ofrece una compensacion en contrapartida de
las prestaciones realizadas por las empresas beneficiarias para el cumplimiento de obligaciones
de servicio publico (como el servicio universal), y dicha intervencién posee las caracteristicas
descritas previamente; se puede concluir que la misma no le genera a las empresas receptoras
de fondos publicos una ventaja financiera y, por tanto tampoco la sitla en una posicién
competitiva mas favorable respecto a las empresas competidoras.

4.3.2. Principios de libre competencia a seguir en el concurso publico.

El primer elemento para garantizar que este tipo de proyectos no tenga el potencial de afectar la
competencia, es procurando que los recursos se otorguen por medio de un proceso de concurso
publico abierto que garantice no s6lo una seleccibn competitiva, sino también que cualquier
subvencion se limite al importe minimo necesario para el proyecto concreto.

En particular se debe tener en cuenta que en un mercado en competencia, como lo es el
costarricense, un despliegue de banda ancha financiado por el Estado no puede estar
basado en la concesién de un derecho especial o exclusivo a un determinado operador,
de tal forma que el eventual adjudicatario de un proceso concursal no puede ser el acreedor
exclusivo de los beneficios de un proyecto de esta naturaleza, sino que la infraestructura
desarrollada debe ser capaz de ofrecer acceso a todos los posibles proveedores
interesados y conectividad universal a todos los usuarios en la zona cubierta por la red.
En ese sentido, el encargado del proyecto debe procurar tener en consideracion la posible
afectacion que podria generar al nivel de competencia del mercado un despliegue que no cumpla
con este tipo de principios.

La Ley de Contratacion Administrativa, Ley 7494 (LCA), dispone en sus articulos 4, 5y 6, los
principios de eficacia y eficiencia; de igualdad y libre competencia; y de publicidad,
respectivamente; de manera que interesa particularmente lo establecido en el articulo 5:

“En los procedimientos de contratacién administrativa, se respetara la igualdad de participacion de
todos los oferentes potenciales. Los reglamentos de esta Ley o las disposiciones que rijan los
procedimientos especificos de cada contratacién, no podran incluir ninguna regulacion que impida
la libre competencia entre los oferentes potenciales.

La participacién de oferentes extranjeros se regira por el principio de reciprocidad, segun el cual a
ellos se les brindara el mismo trato que reciban los nacionales en el pais de origen de aquellos. El
Poder Ejecutivo establecera, reglamentariamente, las disposiciones necesarias para la vigencia
plena del principio estipulado en este parrafo.

Los carteles y los pliegos de condiciones no podran disponer formas de pago ni contener ninguna
regulacion que otorgue a los oferentes nacionales un trato menos ventajoso que el otorgado a los
oferentes extranjeros.

Los 6rganos y entes publicos no podran usar sus prerrogativas de exoneracion para importar, por
medio de adjudicatarios de licitaciones, concesionarios ni otros terceros, productos
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manufacturados incluidos en los supuestos de prioridad del Articulo 12 de la Ley N° 7017, del 16
de diciembre de 1985.”

En este mismo sentido, el Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa, Decreto 33411,
indica que los principios por los cuales se rige la actividad contractual son los siguientes:

“Articulo 2°-Principios. La actividad contractual se regira, entre otros, por los siguientes principios:

a) Eficiencia. Todo procedimiento debe tender a la seleccién de la oferta mas conveniente para el
interés publico e institucional, a partir de un correcto uso de los recursos publicos. En las distintas
actuaciones prevalecera el contenido sobre la forma.

b) Eficacia. La contratacion administrativa estard orientada al cumplimiento de los fines, metas y
objetivos de la entidad, en procura de una sana administracion.

c) Publicidad. Los procedimientos de contratacién se daran a conocer por el medio electrénico
designado al efecto, atendiendo su naturaleza. Se debe garantizar el libre y oportuno acceso al
expediente electronico, que debera contener la totalidad de las actuaciones relacionadas con la
actividad de contratacién administrativa realizada.

(Asi reformado el inciso anterior por el articulo 1° del decreto ejecutivo N° 41243 del 10 de julio del
2018)

d) Libre competencia. Se debe garantizar la posibilidad de competencia entre los oferentes. No
deben introducirse en el cartel restricciones técnicas, legales o econémicas que injustificadamente
limiten la participacion de potenciales oferentes.

e) Igualdad. En un mismo concurso los participantes deben ser tratados y examinados bajo reglas
similares.

f) Buena fe. Las actuaciones desplegadas por la entidad contratante y por los participantes se
entenderan en todo momento de buena fe, admitiendo prueba en contrario.

g) Intangibilidad patrimonial. Las partes estan obligadas a mantener el equilibrio financiero del
contrato.”

Ahora bien, esta Ley tiene fecha limite para su aplicacion, por cuanto la Ley General de
Contratacién Publica, Ley 9986, derogé Ley de Contratacién Administrativa, Ley 7494, y entrara
a regir el 31 de noviembre del 2022. Por esto, es importante anotar, que este nuevo cuerpo
normativo establece como principios generales de la contratacion publica los siguientes:

“a) Principio de integridad: la conducta de todos los sujetos que intervengan en la actividad de
contratacion en la que medien fondos publicos se ajustara al cumplimiento de las normas y los
valores éticos, entre ellos, la honestidad, la buena fe, la responsabilidad y el respeto, prevaleciendo
en todo momento el interés publico.

b) Principio de valor por el dinero: toda contratacion publica debe estar orientada a maximizar el
valor de los recursos publicos que se invierten y a promover la actuacion bajo el enfoque de gestion
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por resultados en las contrataciones, de tal forma que se realicen en forma oportuna y bajo las
mejores condiciones de precio y calidad.

¢) Principio de transparencia: todos los actos que se emitan con ocasién de la actividad de
contratacion publica deben ser accesibles de manera libre e igualitaria por parte de los
intervinientes y de cualquier persona interesada. La informacién que se ponga a disposicion debe
ser cierta, precisa, oportuna, clara y consistente.

Unicamente se exceptla del libre acceso a la informacion que se determine confidencial de acuerdo
con la ley, para lo cual debera existir un acto motivado.

d) Principio de sostenibilidad social y ambiental: las acciones que se realicen en los procedimientos
de contratacion publica obedeceran, en la medida en que resulte posible, a criterios que permitan
la proteccién medioambiental, social y el desarrollo humano.

e) Principios de eficacia y eficiencia: el uso de los fondos y bienes publicos y la conducta de todos
los sujetos que intervienen en la actividad de compras publicas deben responder al cumplimiento
de los fines, las metas y los objetivos institucionales y a la satisfaccién del interés publico. En todas
las etapas del procedimiento de compra prevalecera el contenido sobre la forma y se favorecera la
conservacion de los actos. Los defectos subsanables y los incumplimientos intrascendentes no
descalificaran la oferta que los contenga.

f) Principio de igualdad y libre concurrencia: en los procedimientos de contratacion publica se dara
un trato igualitario a todos los oferentes, se procurard la mas amplia competencia y se invitara a
potenciales oferentes idéneos. No se podran establecer restricciones injustificadas a la libre
participacion.

g) Principio de la vigencia tecnoldgica: el objeto de la contratacién debe reunir exigencias de calidad
y actualizacion tecnolégica que obedezcan a avances cientificos contemporaneos, de conformidad
con las necesidades y posibilidades de la entidad contratante.

h) Principio de mutabilidad del contrato: segun lo permita el ordenamiento juridico, la Administracion
tendrd las prerrogativas y los poderes para hacer los cambios contractuales que considere
necesarios, siempre y cuando estos respondan a la proteccién o el alcance del interés publico
perseguido.

i) Principio de intangibilidad patrimonial: la Administracién esta obligada a observar el equilibrio
financiero del contrato y evitar, para ambas partes, una afectacion patrimonial, por lo que la
Administracion podra hacer un ajuste en los términos econdémicos del contrato cuando la causa no
sea atribuible al contratista, o bien, medien causas de caso fortuito o de fuerza mayor, de
conformidad con lo regulado en esta ley.” (Art. 8) (El resaltado es intencional)

Siendo entonces, que principios que buscan el mayor beneficio y competencia a la hora de
realizar un concurso publico, tales como el de eficacia y eficiencia, de igualdad y libre
concurrencia (antes libre competencia), de transparencia (anteriormente, publicidad), contindan
vigentes en el nuevo marco normativo de la Ley General de Contratacion Publica, Ley 9986.
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4.3.3. Principios por seguir en la adjudicacién del proyecto para promover la
competencia

Mientras que los operadores comerciales toman sus decisiones de invertir en redes sobre la base
de la rentabilidad esperada, la eleccion que haga un Estado debe tener en cuenta el interés
publico al financiar una plataforma abierta y neutra en la que puedan competir multiples
operadores para prestar servicios a los usuarios finales.

De este modo, si bien Costa Rica cuenta con un Régimen de Acceso e Interconexién garante del
libre acceso de los operadores a las redes publicas que hayan sido desplegadas en el pais, lo
cierto es con el objetivo de prevenir que un despliegue de red de banda ancha financiado
con fondos publicos afecte la competencia producto de eventuales negativas o retrasos
en el acceso aterceros operadores por parte del adjudicatario de la red, es recomendable
incluir determinadas consideraciones desde el proceso mismo de seleccidon del operador
que desarrollaré la red, entre ellas destacan las siguientes recomendaciones sefialadas por la
Comisién Europea®”:

e Mapa detallado y andlisis de la cobertura: identificando claramente qué zonas geograficas
estaran cubiertas por la red a ser desplegada.

e Consulta publica previa del proyecto borrador: dar una publicidad adecuada mediante la
publicacién de informacién relevante del proyecto e invitando a la presentacién de
observaciones.

e Procedimiento de selecciébn competitiva: cuando las autoridades adjudicadoras
seleccionen un operador tercero para desplegar y explotar la infraestructura
subvencionada, el proceso de seleccion debera realizarse siguiendo lo dispuesto en la
normativa de contratacion publica. Al respecto la Comisién Europea ha indicado que esto
“garantiza la transparencia a todos los inversores que deseen presentar ofertas para
ejecutar o gestionar el proyecto subvencionado. Un trato igual y no discriminatorio de
todos los licitadores y unos criterios de evaluacion objetivos son condiciones
imprescindibles. La licitacion es un método que reduce el coste para el presupuesto,
minimiza la potencial ayuda estatal y al mismo tiempo reduce el caracter selectivo de la
medida ya que no se conoce de antemano quién es el beneficiario elegido”.

e Oferta econébmicamente mas ventajosa: establecimiento de criterios de adjudicacién en
base a los cuales se evaluaran los datos cualitativos presentados que debera cumplir el
adjudicatario. Entre estos criterios pueden incluirse, por ejemplo, la cobertura geografica,
la sostenibilidad del enfoque tecnoldgico o el impacto sobre la competencia de la solucién
propuesta.

57 Comisidn Europea. (2013). “Directrices de la Unién Europea para la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales
al despliegue rapido de redes de banda ancha”. Documento (2013/C 25/01).
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¢ Neutralidad tecnolégica: se deberan poder proponer la prestacion de los servicios de
banda ancha solicitados utilizando o combinando cualquier tecnologia que consideren
adecuada. Sobre la base de los criterios de licitacion objetivos, se podra seleccionar la
solucion tecnoldgica o combinacién de soluciones tecnoldgicas que se considere mas
adecuada.

e Utilizacion de infraestructuras existentes: dado que la reutilizacion de las infraestructuras
existentes es uno de los principales factores determinantes de los costes de despliegue
de la banda ancha, se debe fomentar que los oferentes recurran a cualquier infraestructura
existente disponible que cumpla con las condiciones minimas del servicio que se planea
brindar con el fin de evitar una duplicacion innecesaria®® y onerosa de recursos y de reducir
el importe de la financiacién publica. Sin que esto necesariamente lleve a privilegiar a un
determinado operador en particular.

e Acceso mayorista: el acceso mayorista efectivo de terceros a una infraestructura de banda
ancha subvencionada es un componente indispensable de toda medida estatal de apoyo
a la banda ancha. En particular, permite a operadores terceros competir con el licitador
elegido (cuando éste también actie a nivel minorista), reforzando con ello la oferta y la
competencia en las zonas afectadas por la medida y evitando, al mismo tiempo, la
creacion de servicios regionales monopolisticos. Al respeto la Comisién Europea indica:
“Al aplicarse Unicamente a los beneficiarios de ayudas estatales, esta condicion no
estd supeditada a ninglin andlisis previo de mercado... El tipo de obligaciones de
acceso mayorista impuestas a una red subvencionada deberia corresponder al conjunto
de obligaciones de acceso definidas en el Reglamento sectorial. En principio, las
empresas subvencionadas deberan ofrecer una mayor gama de productos de acceso
mayorista que los impuestos por las autoridades nacionales reguladoras en virtud del
Reglamento sectorial, a los operadores que tienen un poder de mercado significativo, ya
que el beneficiario de la ayuda no solo utiliza sus propios recursos, sino el dinero de los
contribuyentes para desplegar su propia infraestructura. Este acceso mayorista debe
ser concedido lo antes posible antes de comenzar a explotar la red... Para permitir
un acceso efectivo, se aplicaran las mismas condiciones de acceso a la totalidad de la red
subvencionada, incluidas las partes de dicha red en las que se hayan usado
infraestructuras existentes. Las obligaciones de acceso seran ejecutadas con
independencia de cualquier cambio en la propiedad, la gestién o el funcionamiento de las
infraestructuras subvencionadas” (lo destacado es intencional). En el caso del acceso
mayorista de redes de nueva generacion afiade dicha Comision lo siguiente: “debido a las
caracteristicas econdmicas de las redes de acceso de nueva generacion, es de vital
importancia garantizar el acceso mayorista efectivo a terceros operadores. Especialmente
en las zonas en las que ya compiten operadores de banda ancha basica, en las que debe
garantizarse que se mantenga la situaciébn competitiva de mercado existente antes de la

58 Se refiere al caso en el cual la duplicacion resulte innecesaria, es decir, podria darse la condicion de una replicacion
de infraestructura, debida a las condiciones técnicas de la red existente que no permitan la provision de servicios segun
los requerimientos establecidos.
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intervencion. Ademas, los operadores terceros deberan tener acceso a la
infraestructura pasiva de lared y no solo ala activa” (lo destacado es intencional).

e Precios de acceso mayorista: la evaluacion comparativa es un instrumento importante
para garantizar que la ayuda concedida sirva para recrear las condiciones de mercado
imperantes en otros mercados de banda ancha competitivos.

e Trato equitativo y no discriminatorio: la infraestructura subvencionada debera permitir
prestar servicios competitivos y accesibles a los usuarios finales por otros operadores
competidores. En caso de que el operador de la red sea un operador de banda ancha
integrado verticalmente, se estableceran salvaguardias adecuadas para evitar cualquier
conflicto de intereses, discriminacion indebida con respecto a solicitantes de acceso o
proveedores de contenido o cualquier otra ventaja indirecta encubierta. Sobre este
particular afiade la Comisién Europea lo siguiente: “En la misma linea, los criterios de
adjudicacion deberan incluir la disposicién de que los oferentes que propongan un modelo
solo mayorista, un modelo solo pasivo 0 ambos recibirdn puntos adicionales”.

e Transparencia: publicar por los medios disponibles, incluyendo la pagina web institucional
la informacion relevante del proyecto.

Finalmente, debe tenerse en cuenta dos aspectos, el primero de ellos es que, en los casos en
los que se llegara a adjudicar una red de esta naturaleza a un operador de banda ancha
verticalmente integrado, resulta indispensable establecer las salvaguardias adecuadas
para evitar cualquier conflicto de intereses, una discriminacién indebida y cualquier otra
ventaja indirecta encubierta. Tales salvaguardias pueden incluir, en particular, la obligacion de
contabilidad separada y también la creacion de una entidad estructural y juridicamente separada
del operador verticalmente integrado.

El segundo de ellos es que cuando un despliegue de una red de banda ancha esté basado en el
despliegue de una infraestructura financiada con fondos publicos, debera establecerse un control
adecuado con el fin de impedir que el proveedor obtenga una ventaja indebida una vez terminado
el periodo de vigencia del proyecto, y prevenir asi que se puedan presentar conductas de negativa
de acceso al haber concluido el periodo dentro del cual contaba con obligaciones de acceso.

5. Conclusiones y recomendaciones
A partir de los elementos desarrollados de previo se puede concluir lo siguiente:

a) Las redes neutras son el resultado de un modelo de orientacion mayorista a partir del cual
los proveedores tienen la posibilidad de utilizar la infraestructura (activa y pasiva) de una
red existente, que pertenece a un tercero.

b) Pueden existir tanto redes neutras a nivel de transporte troncal con alcance nacional o
regional cuyo objetivo sea servir de “autopista” de comunicacién entre distintas zonas
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c)

d)

f)

9)

h)

geograficas, como a nivel de acceso resaltando su mayor capilaridad, esencial para
alcanzar a los usuarios finales.

Para prevenir que un proyecto de asociado al despliegue de una red neutra financiado
con fondos publicos no afecte el grado de competencia del mercado, se debe garantizar
en primer lugar, que no sustituya las eventuales inversiones de los operadores de
telecomunicaciones, sino que resulte complementario a estas, y en segundo lugar que el
mismo no genere una ventaja a un determinado operador o grupo de ellos capaz de
afectar la competencia del mercado.

En el plano internacional se observan casos de adopcién de redes neutras basadas
particularmente en el despliegue de fibra 6ptica, con resultados variados en términos de
atraccion de proveedores de servicios interesados en utilizarles.

En Costa Rica la normativa vigente no establece limitante para que los proveedores de
telecomunicaciones seleccionen la forma y tecnologia que empleen para competir en la
provision de servicios de telecomunicaciones, siendo que un operador puede hacerlo
mediante el despliegue de una red propia, a través de una competencia de redes, o bien
través del empleo de la red de un tercero, mediante una competencia de servicios; todo
esto en concordancia con el principio de libertad que rige el ambito privado de los
administrados. En ese sentido se puede concluir que la normativa costarricense permite
el despliegue de redes neutras, siendo que en el caso de las redes neutras financiadas
con fondos publicos debe velarse porque su despliegue no afecte la competencia.

Dado el principio de neutralidad tecnoldgica, no se puede forzar a los operadores a hacer
uso de una red neutra, sino que estos poseen la independencia de decidir qué esquema
emplean para prestar sus servicios, aunque se pueden tomar las medidas necesarias para
incentivar su uso desde la perspectiva regulatoria.

En nuestro pais a nivel regulatorio se cuenta con un instrumento, el Régimen de Acceso
e Interconexion, que permite a los proveedores de servicios de telecomunicaciones que
no son duefios de una red, acceder a la red de un operador con el objetivo de prestar
servicios a los usuarios finales, las obligaciones que se impongan de acuerdo con este
régimen también aplica a las redes neutras, como garantia de acceso a terceros
operadores.

Las redes neutras pueden ser desarrolladas a través de distintas fuentes de inversion. En
primer lugar, puede tratarse de redes construidas a partir de inversiones privadas, que
son desarrolladas a partir de una decision financiera por parte de un determinado
operador. En segundo lugar, este tipo de redes se pueden desplegar mediante el uso de
fondos o subsidios publicos. Existen diversos motivos que pueden llevar a un Estado a
invertir recursos publicos en el despliegue de este tipo de redes, entre ellos podrian
mencionarse aquellos enfocados en alcanzar metas de banda ancha para toda la
poblacién o bien cumplir con objetivos de servicio universal, estos objetivos se basan en
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)

)

k)

n)

el cumplimiento de objetivos de politica publica donde se valora que la rentabilidad o
retorno de la inversion es social.

En el despliegue privado de redes neutras no interviene el Estado mas que a nivel
regulatorio para garantizar los mecanismos de acceso que se encuentren contemplados
en la respectiva normativa, y desde la perspectiva de la competencia, la intervencion se
circunscribe a prevenir y sancionar los eventuales abusos anticompetitivos o restricciones
verticales en que pueda incurrir un determinado operador que goce de una posicion de
mercado.

Para evitar que una red neutra financiada con fondos o subsidios publicos afecte la
competencia esta debe estar disponible para todos los operadores del mercado
interesados en acceder a ella, de tal forma que el despliegue que se haga debe tratarse
de una infraestructura de red neutra y abierta, esto con el objetivo de que dicha red sea
capaz de permitir una competencia efectiva a nivel minorista®®.

En particular cuando un mercado funciona de manera eficiente se debe tener especial
cuidado en las intervenciones de politica publica mediante fondos publicos con el objetivo
de no perjudicar la competencia del mercado, que se lleven a cabo bien sea para cumplir
con metas de banda ancha o con objetivos de acceso y servicio universal. Sin embargo,
se debe reconocer que existen determinadas situaciones, asociadas a la existencia de
fallos de mercado, que puedan generar la necesidad de llevar a cabo una intervencién
estatal de esta naturaleza, por ejemplo, a nivel de una deficiencia de la prestacién de
mercado o a la existencia de desigualdades en dicha prestacion.

A nivel internacional se ha considerado que es posible desplegar este tipo de redes
neutras debiéndose garantizar la idoneidad de la subvencion estatal como instrumento de
politica publica disefiado para atender un determinado objetivo para lo cual se debe
asegurar que la red subvencionada produzca un cambio considerable en términos de
disponibilidad de banda ancha, lo cual ocurriria si la infraestructura subvencionada aporta
un nivel significativo de nuevas capacidades al mercado en términos de disponibilidad y
capacidad de servicios de banda ancha velocidad y competitividad.

En el caso del despliegue de redes neutras que promuevan la cobertura en zonas de
servicio universal, se recomienda definir previamente una metodologia que permita
identificar las zonas blancas, grises o negras.

Para garantizar que la intervencién publica en los casos servicio universal no entorpezca
las inversiones privadas y por tanto no afecte los incentivos para competir, se debe: i)
Determinar qué infraestructuras de banda ancha existen en la zona objetivo, y ii) Verificar

59 Estos elementos contribuyen a determinar si existe realmente interés y una necesidad en el mercado, con el objetivo
de prevenir que se desarrollen proyectos fallidos, en los cuales por falta de interés del mercado no se hace uso de las
redes desplegadas a nivel publico.
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p)

a)

si hay inversionistas privados que tengan planes concretos para desplegar su propia
infraestructura en un futuro proximo, siendo el plazo usual de esta valoracion el de 3 afios,
segun recomendaciones internacionales en la materia.

Se ha reconocido que las intervenciones estatales en zonas blancas que todavia no estan
cubiertas por redes de banda ancha constituyen una prioridad y persiguen objetivos de
verdadera cohesién y desarrollo econdémico y que por tanto en ellas las intervenciones
tienen menos potencial de resultar lesivas para la competencia, siempre y cuando se sigan
los principios basicos para evitar eventuales afectaciones a la competencia.

Las intervenciones para la construccién de una red alternativa en zonas en las que ya
existe un operador de red de banda ancha pueden falsear la dinAmica del mercado. Por
consiguiente, el apoyo estatal para el despliegue de redes de banda ancha en estos casos
s6lo esta justificado cuando se demuestre claramente que persiste una deficiencia del
mercado.

En las intervenciones publicas para la construccion de una red neutra es esencial
garantizar el acceso a la infraestructura de la red en condiciones de mercado favorables,
de forma publica y transparente; pues si las acciones estatales tienden a generar la falta
de estas caracteristicas, la situacion tiene el potencial para constituirse en si misma en
una barrera que no permita el desarrollo idéneo del proyecto. Es en ese sentido que
promover el surgimiento de la competencia en ese ecosistema, se relaciona directamente
con la aplicacién de lineamientos de acceso a la red y de uso compartido de toda la
infraestructura desplegada.

Entre los elementos por considerar para que un proyecto de esta naturaleza no tenga el
potencial de afectar la competencia se encuentran:

o Procurar que los recursos se otorguen por medio de un proceso de concurso
publico abierto que garantice no sélo una seleccion competitiva, sino también que
cualquier subsidio se limite al importe minimo necesario para el proyecto concreto.

o En el proceso de concurso se deben seguir los principios de la normativa de
contratacion administrativa que buscan el mayor beneficios y competencia a la
hora de realizar un concurso publico, tales como el de eficacia y eficiencia, de
igualdad y libre concurrencia (antes libre competencia), de transparencia
(anteriormente, publicidad), contindan vigentes en el nuevo marco normativo de la
Ley General de Contratacion Publica, Ley 9986.

o Con el objetivo de prevenir que un despliegue de red de banda ancha financiado
con fondos publicos afecte la competencia producto de eventuales negativas o
retrasos en el acceso a terceros operadores por parte del adjudicatario de la red,
es recomendable incluir determinadas consideraciones desde el proceso mismo
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de seleccién del operador que desarrollara la red, entre ellas destacan las
siguientes:

* Mapa detallado y andlisis de la cobertura del proyecto® (donde se defina
cual serd el alcance que tendra el mismo, el cual puede ser nacional o
regional).

= Consulta publica.

= Procedimiento de seleccién competitiva.

= Seleccion de la oferta econédmicamente mas ventajosa.

= Neutralidad tecnolégica.

= Utilizacion de infraestructuras existentes cuando resulte técnicamente
posible.

= Acceso mayorista

= Precios de acceso mayorista.

= Trato equitativo y no discriminatorio

= Transparencia.

o En los casos en los que se llegara a adjudicar una red de esta naturaleza a un
operador de banda ancha verticalmente integrado, resulta indispensable
establecer las salvaguardias adecuadas para evitar cualquier conflicto de
intereses, una discriminacidon indebida y cualquier otra ventaja indirecta
encubierta.

o Cuando un despliegue de una red de banda ancha esté basado en el despliegue
de una infraestructura financiada con fondos publicos, debera establecerse un
control adecuado con el fin de impedir que el proveedor obtenga una ventaja
indebida una vez terminado el periodo de vigencia del proyecto, y prevenir asi que
se puedan presentar conductas de negativa de acceso al haber concluido el
periodo dentro del cual contaba con obligaciones de acceso.

En virtud de lo anterior, se recomienda al Consejo de la SUTEL valorar emitir los siguientes
lineamientos para promover la competencia y evitar el falseamiento de esta en el
despliegue de redes neutras financiadas con fondos publicos, los cuales pueden ser
considerados por cualquier ente del sector telecomunicaciones involucrado en proceso, disefio o
implementacion de proyectos asociados al despliegue de redes de telecomunicaciones a ser
financiadas con fondos publicos, a las cuales se les quiera otorgar una vocacion de redes
abiertas, con el objetivo de que dichas redes no sélo contribuyan a promover mayor competencia
en el mercado de telecomunicaciones, sino también de prevenir que eventuales intervenciones
estatales puedan lesionar la competencia del mercado:

60 _a informacioén base de despliegue de redes actuales es esencial en este sentido, constituye el elemento que permite
definir el alcance real del proyecto. Deben realizarse los esfuerzos necesarios a partir de las distintas competencias
con que cuente la administracion para recopilar dicha informacion.

TEL.: +506 4000-0000 Apartado 151-1200 -
FAX: +506 2215-6821 San José - Costa Rica Pagina 36 de 38
800-88-SUTEL

800-88-78835 gestiondocumental@sutel.go.cr



S u te I SUPERINTENDENCIA DE
‘ TELECOMUNICACIONES

San José, 30 de agosto de 2021
10175-SUTEL-OTC-2021

Vi.
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En el disefio de un proyecto de despliegue de una red neutra financiado con fondos
publicos se deben valorar los siguientes elementos para prevenir que dicho proyecto
pueda afectar el grado de competencia del mercado:

a. Contar con instrumentos que permitan determinar que el proyecto no sustituye las
eventuales inversiones de los operadores de telecomunicaciones, sino que resulte
complementario a estas.

b. Desarrollar los estudios necesarios para analizar que el proyecto no genere una
ventaja a un determinado operador o grupo de ellos capaz de afectar la
competencia del mercado.

En el despliegue de una red neutra financiada con fondos publicos se deben tomar las
medidas para garantizar que esté disponible para todos los operadores del mercado
interesados en acceder a ella en aplicacion de las disposiciones del Capitulo Il de la Ley
8642 y del Reglamento de Acceso e Interconexidn de Redes de Telecomunicaciones, de
tal forma que el despliegue que se proponga debe procurar ser una infraestructura de red
neutra y abierta, esto con el objetivo de que dicha red sea capaz de permitir una
competencia efectiva a nivel minorista.

En el disefio de un proyecto de despliegue de una red neutra con el propdsito de cumplir
objetivos de acceso y servicio universal se debe considerar el empleo de una metodologia
de identificaciébn de zonas blancas, grises 0 negras, para garantizar que la inversion
publica no desplace al mercado.

Emplear mecanismos que permitan garantizar que la intervencion publica no entorpezca
las inversiones privadas y por tanto no afecte los incentivos para competir, para lo cual se
recomienda considerar de previo al desarrollo de un eventual proyecto lo siguiente:

a. Determinar qué infraestructuras de banda ancha existen en la zona objetivo.
b. Verificar si hay inversionistas privados que tengan planes concretos para
desplegar su propia infraestructura en un futuro préximo.

Un eventual despliegue de una red de banda ancha financiado por el Estado no debe
otorgar la concesiéon de un derecho especial o exclusivo a un determinado operador, sino
que debe basarse en el despliegue de redes que puedan garantizar el acceso de varios
operadores como mecanismo para promover la competencia.

Considerar en el proceso de desarrollo de un eventual despliegue de una red neutra
financiada con fondos publicos los siguientes elementos para que prevenir que dicho
proyecto pueda afectar la competencia:

a. Garantizar que los recursos se otorguen por medio de un proceso de concurso
publico abierto.
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b. Seguir los principios de la normativa de contratacion administrativa en el proceso

de concurso.
Incluir desde el proceso mismo de seleccion del operador que desarrollara la red

iv. Seleccion de la oferta econémicamente mas ventajosa.

vi. Utilizacion de infraestructuras existentes cuando resulte técnicamente

Establecer salvaguardas en los casos en los que se llegara a adjudicar una red de
esta naturaleza a un operador de banda ancha verticalmente integrado, para evitar
cualquier conflicto de intereses, una discriminacion indebida y cualquier otra

C.
al menos los siguientes elementos:
i. Mapa detallado y analisis de la cobertura.
ii. Consulta publica.
iii. Procedimiento de seleccién competitiva.
v. Neutralidad tecnoldgica.
posible.
vii. Acceso mayorista
viii. Precios de acceso mayorista.
ix. Trato equitativo y no discriminatorio
X. Transparencia.
d.
ventaja indirecta encubierta.
e.

Establecer un control posterior adecuado para que un despliegue de una red de
banda ancha que esté basado en el despliegue de una infraestructura financiada
con fondos publicos, no le genere al proveedor adjudicatario una ventaja indebida
una vez terminado el periodo de vigencia del proyecto, y prevenir asi que se
puedan presentar conductas de negativa de acceso al haber concluido el periodo
dentro del cual contaba con obligaciones de acceso.
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