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27 de marzo del 2023

SESION EXTRAORDINARIA 021-2023

Acta numero veintiuno, correspondiente a la sesidn extraordinaria celebrada por el Consejo de la
Superintendencia de Telecomunicaciones, de manera privada y remota con la utilizacion de la
herramienta Microsoft Teams. Se deja constancia de que si bien esta sesion fue convocada para
iniciar a las 15:00 horas, debido a que los Miembros del Consejo debieron atender una serie de
asuntos propios de sus cargos, la misma inicié a las 15:40 horas del 27 de marzo del 2023.
Participan los sefiores Federico Chacén Loaiza, quien preside y Cinthya Arias Leiton, Miembro
Propietario. Asimismo, los funcionarios Luis Alberto Cascante Alvarado, Secretario del Consejo y
Mariana Brenes Akerman, Asesora del Consejo.

La presente sesion se lleva a cabalidad con todas las disposiciones establecidas por el

ordenamiento juridico para la celebracion de sesiones virtuales. Se mantiene la conexion, tanto en
audio como en video, durante toda la sesion, de conformidad con la normativa vigente.

ARTICULO 1

APROBACION DEL ORDEN DEL DIA
De inmediato, la Presidencia da lectura a la propuesta del orden del dia. Al amparo de lo que se
establece en el numeral 4 del articulo 54 de la Ley General de Administracion Publica:
AGENDA
1 - APROBACION DEL ORDEN DEL DIA.
2 - PROPUESTAS DE LOS MIEMBROS EL CONSEJO.
2.1 - Analisis de la resolucion final del procedimiento especial de competencia del caso ESPH
Condominio Torres de Heredia y resolucion de confidencialidad de la Unidad Juridica.
2.2- Madificacion del acuerdo 023-018-2023, en lo que respecta a las vacaciones de la Semana
Santa de los sefiores Cinthya Arias Leiton y Federico Chacén Loaiza.
Conocido en detalle el tema, los Miembros del Consejo resuelven por unanimidad:

ACUERDO 001-021-2023

Aprobar el orden del dia antes expuesto para la presente sesion extraordinaria.

ARTICULO 2

PROPUESTAS DE LOS MIEMBROS EL CONSEJO

Andlisis de la resolucién final del procedimiento especial de competencia del caso ESPH-
Condominio Torres de Heredia y resolucion de confidencialidad de la Unidad Juridica.
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Se unen ala sesion las funcionarias Maria Marta Allen Chaves, Bernarda Cerdas Rodriguez
y Yessica Espinoza Gonzalez, para participar en la exposicion del siguiente tema.

Procede la Presidencia a informar que se recibid recomendacion de declaratoria de
confidencialidad de piezas e informe final del Organo Decisor sobre el procedimiento especial de
competencia contra la Empresa de Servicios Publicos de Heredia, S. A., tramitado en el expediente
GCO-OTC-PM-000695-2020.

De seguido el intercambio de impresiones:

“Maria Marta Allen: Si, buenas tardes. El tema de la sesion extraordinaria es el informe final del
procedimiento especial de competencia que se tramita en contra de la Empresa de Servicios Publicos de
Heredia, para lo cual Bernarda Cerdas y Yessica Espinoza van a presentar el resultado de lo que fue la
audiencia oral que se llevo a cabo y la propuesta de informe final. Gracias.

Bernarda Cerdas: Si, buenas tardes, gracias. Vamos a hacer un resumen bastante concreto para
indicarles, dado que la resolucién es tan extensa, basicamente el procedimiento seguido contra la ESPH se
desarrollé bajo el procedimiento especial de competencia dictado por la Ley 9736 y su reglamento. Este
procedimiento dio inicio en el 2020, a partir de una serie de denuncias presentadas por condéminos del
condominio Torre de Heredia contra la ESPH, por supuestamente cometer practicas monopolisticas
relativas dentro del condominio.

En la etapa de investigacion se determinaron ciertos elementos e indicios importantes que fueron
trasladados a la etapa de instruccion, donde ya basicamente hay instruccion, se daba el inicio del
procedimiento y se le imput6 a la ESPH una serie de hecho;, 18 hechos en concreto, de los cuales 17 se
dieron por probados, menos 1 que corresponde a la préactica de estrechamiento de margenes, por las
razones que ahorita les vamos a indicar.

Todas estas practicas, que correspondian a negativa de trato, a estrechamiento de margenes y exclusividad,
se encuentran tipificadas en el articulo 54 de la Ley General de Telecomunicaciones. La negativa de trato
fue analizada en el entendido de precios excesivamente altos, asi como también las tacticas dilatorias, el
acuerdo de exclusividad de facto y el estrechamiento de margenes.

Aqui todos los elementos probatorios, tanto de prueba documental recabada en la etapa de investigacion
preliminar, como la instruccién en la audiencia preparatoria, como en la audiencia de la comparecencia oral
y privada que se realizé por parte del 6rgano decisor, se valoraron todos los elementos necesarios, asi como
el andlisis econdémico correspondiente al articulo 14 y 15, que establece la ley 7472, Ley de promocién de
competencia, bajo los cuales tienen que ser analizadas estas practicas para poder determinar si realmente
hubo o no una practica por parte de la Empresa de Servicios PUblicos de Heredia. Yessica ahorita les va a
explicar en concreto las pruebas analizadas en relacion con cada una de las préacticas yla multa
correspondiente.

Yessica Espinoza: Buenas tardes. Es importante aclarar que estas practicas se desarrollan dentro de dos
mercados relevantes, se analizaron dentro del mercado mayorista de servicios de acceso a la red de fibra
Optica en la modalidad digital y el mercado minorista de servicio de Internet residencial, que eran los
mercados en los cuales la ESPH tenia participacion. Posterior a la recoleccién de las pruebas y realizada
la audiencia oral y privada, se determiné que la ESPH cometié, del 2017 al 2022, dos préacticas en especifico,
la negativa de acceso y directa a través de lo que corresponde a precios excesivamente altos por el acceso
alared de la ESPH, es decir, el establecimiento de un precio alto a un insumo esencial.

En relacién con las practicas dilatorias que se habian tipificado dentro de la negativa de trato, estas se

determinaron que estan relacionadas con la instalacion de una red de fibra Optica para ingresar a ofertar
servicios minoristas. Por tanto, se excluyé del andlisis, puesto que esa infraestructura pertenece a otro
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mercado. En relacién con el acuerdo de exclusividad de facto, se determind que la ESPH cometié esa
practica (entre la administracion del condominio y la ESPH), lo que tuvo como principal efecto la exclusion
de competidores; en el caso del estrechamiento de margenes, considerando la naturaleza del efecto
producido por la ESPH, se opté por enmarcar la conducta investigada como un abuso en la figura de
negativa de trata. En tal sentido, se propone sancionar a la ESPH por negativa de trato y acuerdo de
exclusividad con una multa de 4.794.781, una multa que es equivalente al 0,79% sobre los ingresos brutos
del periodo fiscal 2021.

La metodologia utilizada para el calculo de esta multa establecida en la Ley 8642, con base en los criterios
de valoracion tipificados en la Ley 9736, que consiste en gravedad de la infraccién, tamafio del mercado,
duracién de la conducta, entre otros. Con base en estos criterios, se determinaron si las conductas eran
agravantes o atenuantes, se comprobaron 4 de estos 7 criterios, como agravantes.

Adicional a la multa, se le estaria ordenando a la ESPH abstenerse de realizar acuerdos de exclusividad
contractuales o no, cuyo objeto efecto sea el desplazamiento indebido de otros operadores y abstenerse en
el futuro de realizar cualquier otra practica monopolistica anticompetitiva. Ese seria el resumen del caso.

Federico Chacén: Muchas gracias, no sé si dofia Bernarda, Mariana o Maria Marta desean agregar algo
mas.

Maria Marta Allen: Si, nada mas le solicito a Bernarda y a Yessica que nos refiramos al tema de la consulta
a la Coprocom

Bernarda Cerdas: En la resolucién se propone, como parte del analisis que se hizo, antes de emitir el acto
final siempre hay una consulta preceptiva a la Coprocom, en la cual se le traslada el expediente los
principales motivos que se analizaron en el caso.

Coprocom emite una opinién que no es vinculante, pero en caso de no estar de acuerdo con lo indicado por
Coprocom, se tiene que fundamentar por qué se aparte de ese criterio. Basicamente, lo que se hizo fue
transcribir las conclusiones a las que llegé Coprocom, en las cuales indicaba, basicamente en el 100% del
caso, que no habia ninguna gestién de practicas monopolisticas relativas realizadas por parte de la ESPH,
0 sea, no se cumplia ninguno de los presupuestos para ninguna de las practicas de negativas, ni de
estrechamiento, ni de acuerdo de exclusividad.

Basicamente puntualizaban -en relacién con el mercado relevante- que no se habia hecho el analisis de la
sustitucién del producto. También indicaban que al ser un condominio habia otros operadores alrededor de
la zona geogréfica en la cual los condéminos podian solicitar el servicio, sin embargo, se les hace la
aclaracion de que, por la naturaleza del condominio, no es posible que el usuario tenga la posibilidad de ir
a buscar el servicio y que este ingrese de manera de facil al condominio, sin embargo, como sabemos tiene
que requerir de ciertos permisos de acceso.

También se les aclaraba lo del estrechamiento de margenes, que aqui se hizo el andlisis puntual sobre el
uso mas bien de la negativa de trato, se cambiaba esa configuracién. También venia al analisis del mercado
relevante, la definicion.

Yessica Espinoza: En la parte de acuerdo de exclusividad, por ejemplo, se aclara que un acuerdo de
exclusividad no siempre tiene que ser contractual, sino que este puede ser contractual o no y lo importante
en este caso son los efectos. Se explica en la resolucién en qué puntos estamos a favor y en qué puntos
estamos en contra. Entonces nos acogemos parcialmente a la opinién de la Coprocom.

Bernarda Cerdas: Exacto. Se explica cada uno de los puntos y se hace esa observacién, que es
parcialmente.

Federico Chacdn: Muy bien, muchas gracias. No sé si dofia Cinthya tiene algin comentario o consulta.
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Cinthya Arias: ¢Esta resolucion se les comunicaria a las partes y a Coprocom?

Bernarda Cerdas: Se le comunicaria solamente a la ESPH y al condémino, que era parte del procedimiento
y que estuvo como parte, pero no participé de todo el procedimiento, entonces seria nicamente a ellos
dos. A Coprocom se le notifica la resolucién de confidencialidad, que es el siguiente tema para analizar.
Cinthya Arias: Perfecto.

Federico Chacon: Podriamos repasar el por tanto de la propuesta de acuerdo, por aquello”.

Seguidamente se da lectura a la parte dispositiva.

Federico Chacén: De acuerdo, no tengo consultas, ni comentarios. Ahora veamos el punto de la
confidencialidad.

Bernarda Cerdas: Dentro del procedimiento especial en las diferentes etapas que lo componen, se han
venido declarando confidenciales datos que han sido de caracter privado para quien le corresponde,
productos de requerimientos de informacion que han sido necesarios. En este caso, se utilizé un dato en el
oficio de solicitud de criterio a la Coprocom, un dato que Unicamente le corresponde a Telecable, un dato
financiero aportado por ellos en relacién con el costo para desplegar una red. Ese dato, desde la etapa de
investigacién preliminar se declar6 confidencial solo para Telecable, pero en este caso como se utilizé para
el oficio de Coprocom y ésta en su opinién utilizé también esta referencia, consideramos importante
mantener esa confidencialidad con acceso solo a nosotros y a Coprocom, entonces Unicamente seria en
relacion con ese dato en particular.

Federico Chacon: Bueno, no tengo comentarios en este tema, ¢ dofia Cinthya?

Cinthya Arias: No, no tengo dudas, nada mas, me imagino que igual ocupan que se vote en firme.

Federico Chacon: En firme también. Muchisimas gracias. Ahora, ¢Como se hace la natificacion, por
correo, normal, no hay alguna cosa en particular?

Bernarda Cerdas: No, seria a los correos que ya estan indicados dentro del procedimiento.
Federico Chacon: Cuantos dias tienen para apelar ellos, 15 dias, dijiste.

Bernarda Cerdas: Si, 15 dias.

Federico Chacon: 15 dias ¢,qué pasa con Semana Santa?

Bernarda Cerdas: No se contabiliza.

Federico Chacdn: O sea, va a favor de ellos.

Bernarda Cerdas: Exacto.

Maria Marta Allen: A finales de abril.

Federico Chacdn: Bueno, muchisimas gracias entonces.

Cinthya Arias: Muchas gracias, todo muy bien”.
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La Presidencia hace ver la conveniencia de atender este tema a la brevedad, y solicita al Consejo
adoptar el acuerdo correspondiente con caracter firme, de conformidad con lo que establece el
numeral 2 del articulo 56 de la Ley General de la Administracién Publica.

La Presidencia somete a votacion la propuesta de acuerdo que se tiene a la vista y con base en la
informacion expuesta, los Miembros del Consejo resuelven por unanimidad:

ACUERDO 002-021-2023

1.

Dar por recibido la recomendacion de declaratoria de confidencialidad de piezas e informe
final del Organo Decisor sobre el procedimiento especial de competencia contra la Empresa
de Servicios Publicos de Heredia, S. A., tramitado en el expediente GCO-OTC-PM-000695-
2020.

Emitir las siguientes resoluciones:
RCS-073-2023

“SE RESUELVE CONFIDENCIALIDAD DE PIEZAS
DEL EXPEDIENTE GCO-OTC-PM-00695-2020”

RESULTANDO:

El 27 de marzo del 2020 mediante oficio DAC-PACO-OF-033-2020 (NI-03873-2020), la
Plataforma de Apoyo al Consumidor del Ministerio de Economia, Industria y Comercio
(MEIC), remiti6 a la Direccibn General de Calidad (DGC) de la Superintendencia de
Telecomunicaciones (SUTEL) una reclamacion interpuesta (CAS-32431-R9L2X9) por
Ricardo Toledo Lora por supuestos problemas con el servicio de telefonia, cable e internet
suscrito con la Empresa de Servicios Publicos de Heredia (en adelante ESPH), servicio que
se brinda en el Condominio Torres de Heredia (Documento electrénico, folio inicial 2).

El 13 de abril del 2020 por resolucion ROTC-00009-SUTEL-2020, de las 11:15 horas, el
Encargado de Investigaciones del OTC dispuso el inicio de la etapa de investigacion
preliminar, por supuesta infraccion a la Ley General de Telecomunicaciones, Ley 8642 y a
la Ley de Fortalecimiento de las Autoridades de Competencia de Costa Rica, Ley 9736
(Documento electrénico, folio inicial 36).

El 13 de octubre del 2021 mediante resolucion ROTC-00069-SUTEL-2021 de las 13:07
horas, la Jefatura de Investigacion y Concentraciones “RESUELVE DENUNCIA POR
PRESUNTAS CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS EN EL CONDOMINIO TORRES DE
HEREDIA” tramitada en el expediente GCO-OTC-PM-00695-2020 (documento electrénico,
folio inicial 992).

El 03 de noviembre del 2021 se dicté la resolucion ROTC-00076-SUTEL-2021 de las 13:50
horas, mediante la cual la Jefatura de Instruccién y Promocion y Abogacia ordeno el “AUTO
DE INICIO DE LA ETAPA DE INSTRUCCION Y TRASLADO DE CARGOS EN CONTRA
DE LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE HEREDIA S.A. POR LA PRESUNTA
COMISION DE PRACTICAS MONOPOLISTICAS RELATIVAS” (documento electrénico,
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10.

11.

12.

13.

folio inicial 1058). Dicha resolucion fue notificada a las partes de este procedimiento especial
en fecha 8 de noviembre del 2021 (paginas 54 y 55).

El 10 de agosto del 2022, mediante oficio 07125-SUTEL-OTC-2022 el Organo de Instruccion
de la Direccion General de Competencia (DGCO) de conformidad con el articulo 51 de la
Ley de Fortalecimiento de las Autoridades de Competencia de Costa Rica, Ley 9736, remitio
a los miembros del Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones (Organo
Superior) el “Informe de actuaciones de la etapa de instruccion de procedimiento especial y
traslado de expediente al Consejo de la SUTEL” (documento electronico, folio inicial 1558).

El 07 de octubre del 2022 el Organo Superior mediante oficio 08898-SUTEL-SCS-2022
notifico la resolucién RCS-252-2022 de las 14:25 horas del 07 de octubre del 2022, en el
cual cita a la comparecencia oral y privada a la ESPH y al sefior Carlos Riviera Triunfo, para
los dias 01 y 02 de noviembre del 2022. Dicha resolucion fue notificada a las partes a los
medios de notificacion indicados (documento electronico, folio inicial 1571).

El 01 de noviembre de 2022 se realizd la comparecencia oral y privada sefialada por el
Organo Superior con la presencia de los miembros del Organo Superior Gilbert Camacho,
Federico Chacén y Cinthya Arias, el personal de apoyo técnico Maria Marta Allen y Yessica
Espinoza, funcionarias de la Unidad Juridica de la SUTEL y por parte de la ESPH, el
Licenciado William Villalobos, segin consta en acta numero 09587-SUTEL-CS-2022
(documento electrdnico, folio inicial 1599)

El 15 de noviembre de 2022 continud la comparecencia oral y privada para abarcar la prueba
para mejor resolver solicitada por el Organo Decisor, segun consta en acta nimero 10140-
SUTEL-CS-2022 (documento electrénico, folio inicial 1628)

El 28 de noviembre del 2022, mediante documento de ingreso (NI-18260-2022) la ESPH
dentro del plazo estipulado en el articulo 55 de la Ley 9736 remiti0 sus alegatos de
conclusiones dentro del procedimiento seguido en el expediente GCO-OTC-PM-00695-
2020 (documento electrénico, folio inicial 1632).

El 16 de enero del 2023, mediante oficio 00220-SUTEL-CS-2023 el Organo Decisor solicita
el criterio técnico sobre el procedimiento especial de competencia tramitado en el
expediente GCO-OTC-PM-000695-2020 a la Comisién para Promover la Competencia
(documento electronico, folio inicial 1678).

El 17 de enero del 2023, la Comision para Promover la Competencia confirmé el recibido
del oficio 00220-SUTEL-CS-2023 y el acuerdo 00234-SUTEL-SCS-2023 (documento
electronico, folio inicial 1678, folio inicial 1774).

El 06 de febrero del 2023, la Comision para Promover la Competencia remitié su opinion
001-2023 sobre el procedimiento especial de competencia tramitado en el expediente GCO-
OTC-PM-000695-2020 (documento electronico, folio inicial 1637).

Que se han realizado las diligencias Utiles y necesarias para el dictado de la presente
resolucion.

CONSIDERANDO:
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PRIMERO: ANALISIS JURIDICO DE LA CONFIDENCIALIDAD DE LA INFORMACION

VI.

VII.

VIII.

Que de conformidad con el articulo 59 de la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios
publicos, Ley 7593, y el articulo 1 de la Ley de Fortalecimiento y Modernizacién de las
Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones, Ley 8660, la SUTEL es el 6rgano
encargado de regular, aplicar, vigilar y controlar el ordenamiento juridico de las
telecomunicaciones.

Que el articulo 60 inciso a) de la Ley 7593 establece como una obligacién fundamental de
la SUTEL aplicar el ordenamiento juridico de las telecomunicaciones, para lo cual actuara
en concordancia con las politicas del Sector, lo establecido en el Plan Nacional de Desarrollo
de las Telecomunicaciones, la Ley 8642, las disposiciones establecidas en esta Ley y las
demas disposiciones legales y reglamentarias que resulten aplicables.

Que el articulo 52 de la Ley 8642, establece que la operacién de redes y la prestacion de
servicios de telecomunicaciones, estaran sujetas a un régimen sectorial de competencia, el
cual se regira por lo establecido en esta Ley y de manera supletoria, por los criterios
dispuestos en el capitulo 1l de la Ley de Promocion de Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor, Ley 7472 y por lo previsto en la Ley de Fortalecimiento de las Autoridades de
Competencia de Costa Rica, Ley 9736.

Que conforme al articulo 2 de la Ley 9736, la SUTEL es la autoridad sectorial encargada de
la defensa y promocién de la competencia y libre concurrencia en el sector de
telecomunicaciones y redes que sirvan de soporte a los servicios de radiodifusién sonora y
televisiva de acceso libre, segin se establece en el articulo 29 y en el capitulo Il del titulo 111
de la Ley 8642.

Que el articulo 14 de la Ley 9736, establece que cada autoridad de competencia contara con
un Organo Técnico (OTC) para cumplir con sus funciones.

Que el articulo 30 de la Ley 9736 establece que el procedimiento especial comprendera tres
etapas: investigacion preliminar, instruccion y decisién. Y que este podra iniciar, de oficio,
por el Encargado de Investigaciones del OTC, ya sea a iniciativa propia o del Organo
Superior de la autoridad de competencia correspondiente, o0 bien, por denuncia.

El articulo 52 de la Ley 9736 y los numerales 82 y 83 del Reglamento a la Ley 9736, Decreto
Ejecutivo 43305-MEIC, disponen que la etapa decisoria tiene como propésito realizar la
comparecencia oral y privada para recibir los alegatos de defensa, evacuar la prueba que
asi se requiera, escuchar la formulacién de conclusiones y emitir la resolucion final, esta
etapa estara a cargo del Organo Superior de la Autoridad de Competencia, sea el Consejo
de la SUTEL.

El articulo 57 de la Ley 9736 y el articulo 89 del Decreto Ejecutivo 43305-MEIC dispone que
el Organo Superior dictara la resolucion final dentro de los 60 dias habiles contados a partir
de la conclusién de la comparecencia oral y privada.

Que de conformidad con el articulo 30 de la Constitucion Politica, toda persona tiene el
derecho fundamental de acudir a la Administracion Pablica para obtener informacién sobre
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XI.

XII.

XIII.

XIV.

XV.

XVI.

asuntos de valor e interés publico (derecho de acceso a la informacion administrativa) y por
lo tanto la declaratoria de confidencialidad Unicamente procede sobre las piezas del
expediente que sdlo afectan y atafien a la empresa.

Que el articulo 273 de la Ley General de Administracion Publica, Ley 6227, dispone lo
siguiente:

“1. No habra acceso a las piezas del expediente cuyo conocimiento pueda comprometer secretos de
Estado o informacién confidencial de la contraparte o, en general, cuando el examen de dichas
piezas confiera a la parte un privilegio indebido o una oportunidad para dafiar ilegitimamente a la
Administracion, a la contraparte o a terceros, dentro o fuera del expediente.

2. Se presumiran en esta condicion, salvo prueba en contrario, los proyectos de resolucién, asi como
los informes para drganos consultivos y los dictamenes de éstos antes de que hayan sido
rendidos”.

Que el articulo 274 de la Ley 6227, dispone lo siguiente:

“La decision que negare el conocimiento y acceso a una pieza debera ser suficientemente
motivada. Cabran contra la misma los recursos ordinarios de esta ley.”

Que de conformidad con la Ley de Informacion No Divulgada, Ley 7975, en su articulo 2,
para que cierta informacion tenga caracter de confidencial debe ser secreta, tener un valor
comercial por su caracter de secreta, debe constar en documentos y debe haber sido objeto
de medidas razonables para mantenerse secreta.

Que de conformidad con el articulo 4 de la Ley 7975, hay una serie de informacion que por
su caracter no puede ser declarada como confidencial, entre ella: aquella informacién que
sea del dominio publico, la informacién que resulte evidente para un técnico versado en la
materia con base en informacion disponible de previo; aquella informacién que deba ser
divulgada por disposicién legal u orden judicial.

Que la Ley de Proteccion de la Persona frente al tratamiento de sus datos personales, Ley
8968, articulo 9, establece en su inciso 2, que son datos personales de acceso restringido

“l...] los que, aun formando parte de registros de acceso al publico, no son de acceso irrestricto
por ser de interés solo para su titular o para la Administracion Publica. Su tratamiento sera
permitido Unicamente para fines publicos o si se cuenta con el consentimiento expreso del titular.”

Que, en ese sentido, la Procuraduria General de la Republica, en el dictamen C-344-2001
del 12 de diciembre del 2001, ha reconocido que podria considerarse como confidencial

“la informacion que solo es Util para la empresa y respecto de la cual ésta tiene un derecho a que
no se divulgue, como las copias de las declaraciones tributarias, cartas, correspondencia,
certificaciones personales, libros contables, los informes relativos a los estados financieros,
balance de situacién, los relativos a estrategias de mercado, las politicas comerciales de la
empresa, los métodos de produccioén, etc.”

Que, a su vez, en el caso particular de los procedimientos de competencia, la Procuraduria
General de la Republica, en el dictamen C-073-2002 del 12 de marzo de 2002, ampli6 lo
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anterior en referencia a la Comisién Nacional para Promover la Competencia (COPROCOM)
en el siguiente sentido:

“En el dictamen C-344-2001 de 12 de diciembre de 2001 se hizo referencia a que en los
procedimientos regulados por la Ley N. 7472 de 20 de diciembre de 1994, la Unidad Técnica de la
Comision debe valorar previamente e incluso de oficio si determinada informacion es de interés
publico o es de interés privado, para efectos de separar los legajos relativos a la informacion
publica y a la confidencial. Y ello tanto si la informacién ha sido aportada voluntariamente por la
empresa como si lo ha hecho por requerimiento administrativo. No puede olvidarse que los
administrados tienen un derecho a conocer la informacién constante en una oficina publica que
sea de interés publico. La Administracién es garante de ese derecho, por cuanto si determina que
esa informacién es de interés publico no podria denegar el acceso a ella. Pero, correlativamente,
la Administracion es también garante del derecho a la intimidad e inviolabilidad de la informacion
privada, respecto de la cual la regla es la confidencialidad y no la publicidad.

Podria decirse que toda autoridad administrativa es susceptible de enfrentarse al problema de
definir si una determinada informacion es o no publica y, por ende, si puede o no divulgarla. Pero
esa determinacion es mas evidente en tratandose de procedimientos como los que regula la Ley
de Promocién de la Competencia y su Reglamento. Para resolver esos procedimientos se requiere
informacion e informacién que recae directamente sobre el accionar y politicas de empresas
privadas que intervienen en el mercado y que, por ende, nhormalmente tienen un interés porque
determinada informacién no llegue, no sélo al publico, sino ante todo a las empresas con que
compiten en el mercado’.

XVII. Que la Procuraduria General de la Republica, en el dictamen C-003-2003 del 14 de enero
de 2003, indica que

“La confidencialidad se ejerce en relacién con informacion y documentos privados y significa una
obligacion para toda persona distinta de su titular de guardar la reserva necesaria sobre dicha
informacion o documentacién. Lo cual implica que, si el derecho habiente confia dicha informacion
o documentos a un tercero, normalmente la Administracién, esta impedida de divulgarla o a darla
a conocer por algun otro medio a otras personas, salvo que el ordenamiento lo autorice. Esa
excepcion implicaria, entonces, que hay un interés publico superior que justifica dejar sin efecto la
confidencialidad [...]".

XVIII.Que por consiguiente, el derecho de acceso a la informacion administrativa debe
concebirse como un derecho verdaderamente amplio y tal como lo indic6 la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia 2003-02120 de las 13:30
horas del 14 de marzo del 2003, que comprende un haz de facultades en cabeza de la
persona que lo ejerce tales como las siguientes: acceso a los departamentos, dependencias,
oficinas y edificios publicos; acceso a los archivos, registros, expedientes y documentos
fisicos o automatizados, facultad del administrado de conocer los datos personales o
nominativos almacenados que le afecten de alguna forma, y derecho de conocer el contenido
de los documentos y expedientes fisicos o virtuales.

XIX.Que la Procuraduria General de la Republica, en su dictamen C-295-2006 del 21 de julio del
2006, indico:

"Ahora bien, la inviolabilidad de la informacién y de los documentos privados es una de las
manifestaciones del derecho a la intimidad consagrada expresamente en el texto constitucional.»
"Esta garantia protege la confidencialidad de los documentos e informaciones privadas, impide a
los particulares el acceso a ellos y prohibe a las instituciones y los privados su suministro a
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terceros" (Voto N.5376-94 de las 11:45 horas del 16 de setiembre de 1994). Como ya lo ha
sefialado esta Procuraduria en anteriores ocasiones, para que pueda hablarse de que se esta ante
informacion privada "(...) es requisito indispensable que dicha informacién atafia directamente a la
esfera de la persona, Fisica o juridica, ya sea porque concierne a las actividades a que se dedica,
su situacién econdmica o financiera, sus lazos comerciales o en el caso de las personas fisicas se
refiera a sus lazos familiares, creencias u opiniones, sus preferencias sexuales, por ejemplo. Para
gue la persona pueda alegar el interés privado de la informacion debe existir un nexo entre la
informacion de que se trata y la propia persona [...]" (Dictamen C-003-2003 del 14 de enero del
2003)."

SEGUNDO: ANALISIS DE LA CONFIDENCIALIDAD

Que el expediente GCO-OTC-PM-00695-2020 contiene informacién de caracter confidencial
en concordancia con el articulo 273 de la Ley General de la Administracién Publica, articulo
6 de la Ley General de Control Interno, Ley 8292 y el articulo 2 de la Ley de Informacion No
Divulgada, Ley 7975.

Que en particular se considera que la informacion confidencial contenida en el expediente
GCO-OTC-PM-00695-2020 es la siguiente, segun las justificaciones que se detallan de
seguido:

Tipo de Justificacién
Informacion
Datos financieros Se refiere a informacién que sélo es util para la empresa y respecto de la cual ésta

tiene un derecho a que no se divulgue, referida a ingresos, inversion, gastos, pagos,
entre otros. Lo anterior de conformidad con el dictamen C-344-2001 del 12 de
diciembre del 2001 de la Procuraduria General de la Republica.

Que la proteccién asociada a la confidencialidad se brinda en relacién con actividades que
se desarrollan en un mercado, en el cual compiten varios agentes en la provision del servicio,
porque sélo puede hablarse de que existe una ventaja competitiva si existe un mercado en
el cual participan otros agentes. Razdn que fundamenta adicionalmente, que la informaciéon
de todos los operadores en cuestion sea declarada confidencial, a partir de lo indicado en el
articulo 123 de la Ley 6227 y demas preceptos legales, incluyendo las potestades del
regulador de velar por la sana competencia en el mercado de telecomunicaciones.

Que la declaratoria de confidencialidad de las piezas de los expedientes debe ser temporal
y corresponde a la SUTEL fijar el plazo durante el cual esa informacion mantendra ese
caracter, conforme a las reglas de la sana critica, proporcionalidad y razonabilidad y
considerando aspectos tales como los motivos expuestos por el operador o proveedor en la
solicitud de confidencialidad, la naturaleza de la informacion presentada y su impacto en el
mercado. Se considera que el plazo por el cual la documentacion debe mantenerse como
confidencial debe ser el mismo por el cual la SUTEL mantiene en custodia el expediente
administrativo, sea en el caso particular de los expedientes de investigacion preliminar, por
cinco (5) afos.

Que en resguardo del principio de transparencia establecido en el articulo 3 inciso d) de la
Ley 8642, el Organo Decisor procede a realizar versiones publicas, con acceso a partes o
confidenciales de determinados documentos declarados como confidenciales, esto con el
objeto de que exista una lectura mas fluida por parte de quien tenga acceso a cada una de
las versiones, procurando garantizar una mejor comprension del documento; de tal forma
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VI.

VII.

que al declarar confidencial determinada informacién se limite lo menos posible el acceso a
la informacion a terceros y a su vez se pueda proteger la informacion privada.

Que cuando existan versiones publicas, con acceso a partes y confidenciales de los
documentos, cada una de las respectivas versiones, incluyendo las confidenciales y con
acceso a partes, se mantendran de manera integra en sus respectivos legajos garantizando
asi la integralidad y continuidad en la lectura de cada documento.

Que la presente resolucion se emite en cumplimiento de sus funciones, establecidas en el
articulo 52 incisos g) e i) de la Ley 8642, con fundamento en el articulo 13 de la Ley 9736.

POR TANTO,

Con fundamento en las competencias otorgadas por la Ley General de Telecomunicaciones, Ley
8642 y su Reglamento, la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, Ley 7593, la
Ley de Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones,
Ley 8660 y la Ley de Fortalecimiento de las Autoridades de Competencia de Costa Rica, Ley 9736,
y a partir de las anteriores consideraciones, resuelve:

1.

Declarar como confidenciales por un plazo de cinco (5) afios con acceso Unicamente a
COPROCOM los siguientes documentos contenidos en el expediente GCO-OTC-PM-00695-
2020:

A. Oficio 00220-SUTEL-CS-2023:
a. Dato sobre costo de inversion: pagina 74 (Datos financieros)

B. Opinion COPROCOM-001-2023 (NI-01609-2023):
a. Dato sobre costo de inversion: pagina 28 (Datos financieros)

Autorizar al area de Gestién Documental de la Direccion General de Operaciones para que
una vez recibida la resolucion de confidencialidad traslade de manera integra aquellos
documentos que sean declarados confidenciales con fin de mantener para consulta el
expediente completo.

Establecer que el Organo Superior elaborara las versiones publicas de los documentos
correspondientes y se las remitira a la Unidad de Gestiobn Documental de la Direccion
General de Operaciones, para lo que corresponda.

Establecer que en los documentos subsecuentes en los cuales el Consejo de la SUTEL
como Organo Decisor de conformidad con el articulo 52 de la Ley 9736 emplee la
informacion anterior o en los que haga referencia a la misma, se debera resguardar su
caracter confidencial.

Establecer que en los documentos subsecuentes en los cuales la SUTEL y/o COPROCOM
emplee la informacion anterior o se haga referencia a la misma, se debera resguardar el
caracter de confidencialidad de dicha informacion.

Péagina 12 de 108



A
W] sutelsmmes Acta del Consejo
v

27 de marzo del 2023
SESION EXTRAORDINARIA 021-2023

En cumplimiento segun lo dispuesto en el articulo 59 de la Ley 9736 la represente resolucion posee
Gnicamente recurso de revocatoria ante el Encargado de investigaciones y concentraciones del
Organo Técnico. El plazo para interponer el recurso seréa de tres (3) dias habiles, contado a
partir del dia habil siguiente a la ultima comunicacién del acto. Dicho recurso debera
presentarse debidamente firmado, al correo electrénico gestiondocumental@sutel.go.cr o bien, en
las oficinas de la Superintendencia de Telecomunicaciones, ubicadas en San José€, Guachipelin
de Escazu, Multipark, Edificio Tapanti.

ACUERDO FIRME
NOTIFIQUESE

ACUERDO 003-021-2023
RCS-074-2023

“RESOLUCION FINAL DEL PROCEDIMIENTO ESPECIAL DE COMPETENCIA CONTRA LA
EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE HEREDIA S.A, CEDULA JURIDICA 3-101-042028”

EXPEDIENTE GCO-OTC-PM-00695-2020

RESULTANDO:

1. El 27 de marzo del 2020 mediante oficio DAC-PACO-OF-033-2020 (NI-03873-2020), la
Plataforma de Apoyo al Consumidor del Ministerio de Economia, Industria y Comercio
(MEIC), remiti6 a la Direccion General de Calidad (DGC) de la Superintendencia de
Telecomunicaciones (SUTEL) una reclamacién interpuesta (CAS-32431-R9L2X9) por
Ricardo Toledo Lora por supuestos problemas con el servicio de telefonia, cable e internet
suscrito con la Empresa de Servicios Publicos de Heredia (en adelante ESPH), servicio que
se brinda en el Condominio Torres de Heredia (Documento electrénico, folio inicial 2).

2. El 01 de abril del 2020 mediante oficio 02875-SUTEL-DGC-2020, la DGC trasladé al Organo
Técnico de Competencia (OTC)! la reclamacion interpuesta por Ricardo Toledo Lora por
supuestas practicas monopolisticas por parte de la ESPH (Documento electrénico, folio
inicial 12).

3. El 03 de abril del 2020 mediante oficio 02981-SUTEL-OTC-2020, el Encargado de
Investigaciones? del OTC previno al sefior Ricardo Toledo Lora sobre el cumplimiento de las
formalidades de la denuncia (Documento electrénico, folio inicial 15).

4, El 04 de abril del 2020 mediante correo electrénico (NI1-04312-2020), el sefior Ricardo Toledo

1 A partir de la modificacion realizada el 7 de julio del 2020 del Reglamento Interno de Organizacién y Funciones de la Autoridad
Reguladora de los Servicios Publicos y su Organo Desconcentrado (RIOF), la Direccién General de Competencia es la responsable de
fungir como el 6rgano técnico de la SUTEL, como autoridad sectorial de competencia en telecomunicaciones.

2 A partir de la modificacion realizada el 4 de agosto del 2020 del Manual de Clases y Cargos de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos, la Jefatura de Investigaciones y Concentraciones de la Direccion General de Competencia (DGCO) es el
responsable de fungir como encargado de investigaciones del Organo Técnico.
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10.

11.

12.

13.

Lora dio repuesta a la prevencion de cumplimiento de las formalidades de la denuncia,
solicitadas por oficio 02981-SUTEL-OTC-2020 (Documento electronico, folio inicial 18).

El 13 de abril del 2020 por resolucion ROTC-00009-SUTEL-2020, de las 11:15 horas, el
Encargado de Investigaciones del OTC dispuso el inicio de la etapa de investigacion
preliminar, por supuesta infraccion a la Ley General de Telecomunicaciones, Ley 8642 y a
la Ley de Fortalecimiento de las Autoridades de Competencia de Costa Rica, Ley 9736
(Documento electronico, folio inicial 36).

La Jefatura de Investigacién y Concentraciones de la DGCO realiz6 diferentes solicitudes de
informacién a través de los documentos numerados: 03877-SUTEL-OTC-2020, 03878-
SUTEL-OTC-2020, 03879-SUTEL-OTC-2020, 03880-SUTEL-OTC-2020, ROTC-00010-
SUTEL-2020, ROTC-00003-SUTEL-2021, ROTC-00007-SUTEL-2021, ROTC-00027-
SUTEL-2021, ROTC-00028-SUTEL-2021, ROTC-00029-SUTEL-2021, ROTC-00054-
SUTEL-2021, ROTC-00056-SUTEL-2021, ROTC-00059-SUTEL-2021 (documentos
electronicos, folios iniciales: 39, 42, 48, 51, 123, 236, 272, 667, 675, 697, 771, 778 'y 779
respectivamente).

El 19 de octubre del 2020 mediante oficio 09348-SUTEL-OTC-2020, la Jefatura de
Investigacién y Concentraciones de la DGCO efectud una solicitud de visita de verificacién
en el Condominio Torres de Heredia a la sefiora Maybel Bado, administradora del inmueble
(documento electronico, folio inicial 159).

El 26 de octubre del 2020, se remiti6 al expediente administrativo el acta de la visita de
verificacion y registro fotogréfico realizada el dia 22 de octubre del 2020 en el Condominio
Torres de Heredia (documento electrénico, folio inicial 162).

El 29 de octubre del 2020 mediante correo electrénico (NI-14753-2020), el sefior Felipe
Suarez Fernandez interpuso una denuncia contra la ESPH por una supuesta practica
monopolistica en el Condominio Torres de Heredia (documento electrénico, folio inicial 178).

El 24 de noviembre del 2020 mediante oficio 10691-SUTEL-OTC-2020, la Jefatura de
Investigacion y Concentraciones de la DGCO solicitd una nueva visita de verificacion a la
sefiora Maybel Bado, Administradora del Condominio Torres de Heredia (documento
electrénico, folio inicial 196).

El 25 de noviembre del 2020 mediante oficio 10765-SUTEL-OTC-2020, se remitié al
expediente el informe de la visita de verificacion realizada el 22 de octubre del 2020 en el
Condominio Torres de Heredia (documento electrénico, folio inicial 199).

El 16 de diciembre del 2020, se remiti6 al expediente el acta de la visita de verificacion y
registro fotogréafico realizado el 15 de diciembre del 2020 en el Condominio Torres de
Heredia (documento electronico, folio inicial 217).

El 06 de enero del 2021 mediante resolucion ROTC-00001-SUTEL-2021 de las 14:47 horas,
la Jefatura de Investigacion y Concentraciones de la DGCO le previno al sefior Felipe Suarez
Ferndndez sobre el cumplimiento de las formalidades de la denuncia (documento
electrénico, folio inicial 229).
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

El 15 de marzo del 2021 mediante oficio 02146-SUTEL-OTC-2021, se emitio el informe de
la segunda visita de verificacion realizada el 15 de diciembre de 2020 en el Condominio
Torres de Heredia (documento electrénico, folio inicial 613).

El 12 de abril del 2021 por resolucion ROTC-00022-SUTEL-2021 de las 15:55 horas, la
Jefatura de Investigacion y Concentraciones dispuso ampliar el plazo de la investigacion
preliminar por un periodo de seis meses adicionales, computado a partir del vencimiento del
plazo original, conforme al articulo 38 de la Ley 9736 (documento electrénico, folio inicial
635).

El 05 de mayo del 2021 mediante oficio 03652-SUTEL-OTC-2021, se remitié al expediente
administrativo un acta de diligencias previas (documento electrénico, folio inicial 665).

El 07 de junio del 2021 mediante correo electrénico (NI-07065-2021), ingresé a la DGC un
formulario de reclamacion de servicios presentado por Carlos Rivera Triunfo (documento
electrénico, folio inicial 806).

El 25 de junio del 2021 mediante oficio 05362-SUTEL-DGC-2021, la DGC remitié ala DGCO
(Direccion General de Competencia) una reclamacion interpuesta por Carlos Rivera Triunfo
contra la ESPH en el Condominio Torres de Heredia (documento electrénico, folio inicial
755).

El 19 de julio del 2021 mediante resolucion ROTC-00040-SUTEL-2021 de las 12:27 horas,
la Jefatura de Investigacion y Concentraciones de la DGCO previno a Carlos Rivera Triunfo
sobre el cumplimiento de los requisitos de la denuncia (documento electrénico, folio inicial
760).

El 22 de julio del 2021 mediante correo electrénico (NI-09179-2021), el sefior Carlos Rivera
Triunfo remitié a la DGCO el cumplimiento de los requisitos de la denuncia (documento
electrénico, folio inicial 767).

El 29 de setiembre del 2021 mediante resolucién ROTC-00062-SUTEL-2021 de las 10:30
horas, la Jefatura de Investigacion y Concentraciones rechazé de plano la denuncia
interpuesta por Felipe Suarez Fernandez por presunta practica monopolistica en el
Condominio Torres de Heredia (documento electrénico, folio inicial 890).

El 29 de setiembre del 2021 mediante correo electrénico (NI-12588-2021) se recibié
respuesta por parte de Felipe Suarez Fernandez, en relacion con el rechazo de plano de la
denuncia interpuesta (documento electrénico, folio inicial 895).

El 13 de octubre del 2021 mediante resolucion ROTC-00069-SUTEL-2021 de las 13:07
horas, la Jefatura de Investigacion y Concentraciones “RESUELVE DENUNCIA POR
PRESUNTAS CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS EN EL CONDOMINIO TORRES DE
HEREDIA” tramitada en el expediente GCO-OTC-PM-00695-2020 (documento electrdnico,
folio inicial 992).

El 03 de noviembre del 2021 se dicté la resolucién ROTC-00076-SUTEL-2021 de las 13:50

horas, mediante la cual la Jefatura de Instruccion y Promocion y Abogacia ordeno el “AUTO
DE INICIO DE LA ETAPA DE INSTRUCCION Y TRASLADO DE CARGOS EN CONTRA DE
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25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE HEREDIA S.A. POR LA PRESUNTA
COMISION DE PRACTICAS MONOPOLISTICAS RELATIVAS’® (documento electrénico,
folio inicial 1058). Dicha resolucién fue notificada a las partes de este procedimiento especial
en fecha 8 de noviembre del 2021 (paginas 54 y 55).

El 14 de febrero del 2022, mediante documento sin numero de oficio (NI-02204-2022) el
representante especial administrativo de la ESPH presentd sus alegaciones de defensa y
prueba de descargo (documento electrénico, folio inicial 1141).

Entre el 04 de marzo al 05 de abril del 2022, el Organo Instructor solicité de oficio una serie
de pruebas documentales con el fin de averiguar la verdad real de los hechos que se
investigan, a proposito de la contestacion dada por la ESPH (NI-02204-2022) respecto del
traslado de cargos que se le hizo por resolucién ROTC-00076-SUTEL-2022.

El 30 de junio del 2022 mediante resolucién ROTC-00069-SUTEL-2022, el Organo Instructor
citdé a las partes para que comparecieran a la audiencia preparatoria oral y privada a
celebrarse el 26 de julio del 2022 a partir de las 09:00 horas en las instalaciones de la SUTEL.
Tal resolucion fue notificada a las partes via correo electronico en esa misma fecha
(documento electronico, folio inicial 1508).

El 04 de julio del 2022 mediante oficio sin nimero (NI-09511-2022), el representante especial
administrativo de la ESPH present6 una solicitud de reprogramacion de la audiencia citada
por resolucién ROTC-00069-SUTEL- 2022 (documento electrénico, folio inicial 1505).

El 15 de julio del 2022 mediante resolucién ROTC-00071-SUTEL-2022, el Organo Instructor
reprogramd y cité a las partes para que comparecieran a la audiencia preparatoria oral y
privada a celebrarse el 04 de agosto del 2022 a partir de las 09:00 horas en las instalaciones
de la SUTEL. Tal resolucién fue notificada a las partes via correo electronico en esa misma
fecha (documento electrénico, folio inicial 1531).

El 15 de julio del 2022 mediante correo electrénico (NI-10164-2022), el denunciante Ricardo
Toledo Lora desistié del procedimiento (documento electrénico, folio inicial 1530).

El 03 de agosto del 2022 mediante resolucion ROTC-00077-SUTEL-2022, el Organo
Instructor resolvio la solicitud de desestimacion presentada por el denunciante Toledo Lora,
acogiendo su solicitud y ordenando la continuacion del procedimiento siendo que en este se
han apersonado otros interesados y que la tramitacién del expediente entrafia un interés
general y es conveniente sustanciarlo para su definicion y esclarecimiento (documento
electrénico, folio inicial 1547).

El 04 de agosto del 2022 se realiz6 la audiencia preparatoria oral y privada, con la presencia
del apoderado especial administrativo de la ESPH segun consta en el acta de audiencia con
numero de oficio 07101-SUTEL-OTC-2022 (documento electrénico, folio inicial 1553).

El 10 de agosto del 2022, mediante oficio 07125-SUTEL-OTC-2022 el Organo de Instruccion
de la Direccion General de Competencia (DGCO) de conformidad con el articulo 51 de la
Ley de Fortalecimiento de las Autoridades de Competencia de Costa Rica, Ley 9736, remitio
a los miembros del Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones (Organo
Superior) el “Informe de actuaciones de la etapa de instruccion de procedimiento especial y
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34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

traslado de expediente al Consejo de la SUTEL” (documento electronico, folio inicial 1558).

El 07 de octubre del 2022 el Organo Superior mediante oficio 08898-SUTEL-SCS-2022
notifico la resolucion RCS-252-2022 de las 14:25 horas del 07 de octubre del 2022, en el
cual cita a la comparecencia oral y privada a la ESPH y al sefior Carlos Riviera Triunfo, para
los dias 01 y 02 de noviembre del 2022. Dicha resolucién fue notificada a las partes a los
medios de notificacién indicados (documento electrénico, folio inicial 1571).

El 01 de noviembre de 2022 se realiz6 la comparecencia oral y privada sefialada por el
Organo Superior con la presencia de los miembros del Organo Superior Gilbert Camacho,
Federico Chacon y Cinthya Arias, el personal de apoyo técnico Maria Marta Allen y Yessica
Espinoza, funcionarias de la Unidad Juridica de la SUTEL y por parte de la ESPH, el
Licenciado William Villalobos, y la Licenciada Mariela Vega segun consta en acta nimero
09587-SUTEL-CS-2022 (documento electrénico, folio inicial 1599)

El 01 de noviembre del 2022, durante la comparecencia oral y privada se recibié prueba
testimonial, previamente admitida en la etapa de instruccién y aportada por la ESPH, segun
consta en oficios 09588-SUTEL-CS-2022, 09589-SUTEL-CS-2022, 09589-SUTEL-CS-2022
(2) y 09590-SUTEL-CS-2022.

El 02 de noviembre del 2022 mediante oficios 09657-SUTEL-CS-2022 y 09658-SUTEL-CS-
2022 se expidieron los autos de citacion de los testigos Maybel Bado Morales y Ricardo
Molina Quir6s (documento electrénico, folio inicial 1619).

El 15 de noviembre de 2022 continu6 la comparecencia oral y privada para abarcar la prueba
para mejor resolver solicitada por el Organo Decisor, segun consta en acta nimero 10140-
SUTEL-CS-2022 (documento electrénico, folio inicial 1628)

El 15 de noviembre del 2022, durante la comparecencia oral y privada, se recibié prueba
testimonial solicitada en caracter de prueba para mejor resolver por el Organo Decisor, de
la sefiora Maybel Bado, segun consta en el oficio 10139-SUTEL-CS-2022 (documento
electrénico, folio inicial 1626).

El 28 de noviembre del 2022, mediante documento de ingreso (NI-18260-2022) la ESPH
dentro del plazo estipulado en el articulo 55 de la Ley 9736 remiti6 sus alegatos de
conclusiones dentro del procedimiento seguido en el expediente GCO-OTC-PM-00695-2020
(documento electrénico, folio inicial 1632).

El 16 de enero del 2023, mediante oficio 00220-SUTEL-CS-2023 el Organo Decisor solicit6
el criterio técnico sobre el procedimiento especial de competencia tramitado en el expediente
GCO-OTC-PM-000695-2020 a la Comision para Promover la Competencia, segun lo
estipulado en la Ley 8642, articulo 55 (documento electrénico, folio inicial 1678).

El 17 de enero del 2023, la Comision para Promover la Competencia confirmo el recibido del
oficio 00220-SUTEL-CS-2023 y el acuerdo 00234-SUTEL-SCS-2023 (documento
electrénico, folio inicial 1678, folio inicial 1774).

El 06 de febrero del 2023, la Comision para Promover la Competencia remitid su opinion
001-2023 sobre el procedimiento especial de competencia tramitado en el expediente GCO-
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OTC-PM-000695-2020 (documento electrénico, folio inicial 1637).

44. Que se han realizado las diligencias Utiles y necesarias para el dictado de la presente
resolucion.

CONSIDERANDO
PRIMERO. OBJETO DEL PROCEDIMIENTO

El presente procedimiento se ha desarrollado en su totalidad, con el fin de determinar si la ESPH
ha incurrido en alguna o varias practicas monopolisticas relativas establecidas en los articulos 54,
incisos b), d) y j) de la Ley General de Telecomunicaciones, Ley 8642, y los articulos 7, 9,11y 17
del Reglamento del Régimen de Competencia en Telecomunicaciones, publicado en el Diario
Oficial La Gaceta 201 del 17 de octubre de 2008, Alcance 40, calificadas como faltas muy graves;
conocidas como: negativa de trato, estrechamiento de margenes y/o acuerdos de exclusividad
relacionadas con la prestacion de servicios de telecomunicaciones en el Condominio Torres de
Heredia ubicado en la provincia de Heredia, cantén de Heredia, distrito Ulloa, especificamente
frente a la Zona Franca Metropolitana (el Condominio).

Lo anterior, en sintesis, por cuanto, se recibieron denuncias de usuarios que referian a la ESPH
como unico proveedor del servicio de internet el Condominio Torres de Heredia, a pesar de haber
otros competidores interesados en prestar servicios en dicho inmueble condominal.

Durante la investigacién, se pudieron identificar conductas que, en grado de posibilidad, hicieron
suponer la existencia de un acuerdo de exclusividad entre el Condominio y la ESPH, una posible
negativa de trato por parte de la ESPH a esos otros competidores potenciales relacionada con el
acceso a su red de fibra 6ptica y/o un estrechamiento de los margenes, ya que el costo cobrado
por el acceso le impidié a esos posibles entrantes ingresar.

Las conductas desarrolladas por la ESPH tuvieron como consecuencia el impedimento de la
entrada de nuevos competidores, negando asi a los usuarios finales, los beneficios del proceso
competitivo libre de restricciones.

SEGUNDO. HECHOS PROBADOS

La prueba que conforma los hechos acreditados proviene de diversas fuentes. Por un lado, de la
informacién recabada en las inspecciones llevadas a cabo por la SUTEL en fechas 22 de octubre
y 15 de diciembre ambas de 2020, las cuales se realizaron en el Condominio Torres de Heredia,
ubicado en la provincia de Heredia, cantén de Heredia, distrito Ulloa, especificamente frente a la
Zona Franca Metropolitana. Por otro lado, se basa en la informacion aportada en las
contestaciones a los requerimientos de informacion realizados por la SUTEL, concretamente por
el OTC, al operador investigado, sea la ESPH, a terceros operadores afectados por las practicas
investigadas en este procedimiento especial de competencia, asi como en los testimonios de
funcionarios de la ESPH y de la sefiora Maybel Bado Morales como administradora del
Condominio.

Para una mejor comprension de los hechos acreditados en esta Resolucion los hechos se ordenan

conceptualmente, lo que hace que algunos de ellos se reiteran en varios apartados, cuestion que
se referencia en cada caso.
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Conforme con lo anterior, a los efectos del presente procedimiento especial de competencia, los
siguientes hechos han quedado acreditados:

e Hecho 1. El Consejo de la SUTEL autorizé a la ESPH, cédula juridica 3-101-042028, a
prestar servicios de telecomunicaciones mediante las siguientes resoluciones: RCS-132-
2010 de las 10:00 horas del 5 de marzo del 2010, por la cual se autoriz6 a prestar los
servicios de television por cable, acceso a internet, telefonia IP, redes privadas virtuales
(VPN), television IP (IPTV) y transferencia de datos en la provincia de Heredia; RCS-174-
2011 de las 10:20 horas del 10 de agosto del 2011, mediante la cual se resolvio autorizar la
ampliacién de los servicios brindados, agregando los servicios de canales punto a punto y
canales punto a multipunto; RCS-284-2011 de las 11:10 horas del 14 de diciembre del 2011,
por la cual se resolvié ampliar el &rea de cobertura de los servicios de despliegue de fibra
Optica, canales punto a punto y canales punto a multipunto a todo el territorio nacional; RCS-
225-2015 de las 18:00 horas del 11 de noviembre del 2015, por la cual se ampli6 la zona de
cobertura a todo el territorio nacional del servicio de transferencia de datos en las
modalidades de acceso a internet, lineas arrendadas y redes virtuales privadas (VPN); RCS-
034-2020 de las 10:35 horas del 6 de febrero del 2020, mediante la cual se prorrogé la
vigencia del titulo habilitante otorgado mediante la resolucion RCS-132-2010 de las 10:00
horas del 5 de marzo del 2010, por un periodo de 5 afios. Lo cual se comprueba con el
apartado “DE LA EMPRESA INVESTIGADA” de la presente resolucién, no es un hecho
controvertido.

e Hecho 2. La ESPH, se dedica a la comercializacién y administracion de servicios de
telecomunicaciones, tales como servicios de enlaces dedicados, internet corporativo y
residencial, redes de acceso mediante fibra dptica (FTTx), alquiler de posteria, entre otros.
Lo cual se comprueba con el apartado “DE LA EMPRESA INVESTIGADA” de la presente
resolucién, no es un hecho controvertido.

e Hecho 3. El Condominio Torres de Heredia, ubicado en la provincia de Heredia, cantén de
Heredia, distrito Ulloa, especificamente frente a la Zona Franca Metropolitana fue
desarrollado por la empresa denominada Inmobiliaria Punta Fina F.P.S.0, S.A., cédula
juridica 3-101-666064 y en la cual en su Junta Directiva se desempefiaron como presidente
el sefior Carlos Alberto Federspiel Pinto, cédula de identidad 1-0389-0757, como tesorero el
sefior Carlos Alberto Federspiel Pacheco, cédula de identidad 1-0992-0117 y como
secretario el sefior Kristian Federspiel Pacheco, cédula de identidad 1-1070-0235; siendo
gue este ultimo, constituyd la empresa denominada KOMMUNA SOCIEDAD ANONIMA,
cédula juridica 3-101-703783, la cual posteriormente se transformé a una de responsabilidad
limitada, denominada KOMMUNA S.R.L, cédula juridica 3-102-703783, empresa destinada
a brindar servicios de administracion de condominios, teniendo supuestamente la
administracion del Condominio Torres de Heredia desde el 20 de mayo del 2020, no es un
hecho controvertido.

Se constatdé mediante prueba documental que, tanto Inmobiliaria Punta Fina F.P.S.O S.A. y
Kommuna SRL guardan relacion, la primera como desarrolladora del proyecto y la segunda
como administradora del complejo residencial de Torres de Heredia. Lo anterior consta en
los siguientes documentos: folios 646 (consulta estudio registral Inmobiliaria El Parque), 647
(consulta estudio registral Inmobiliaria Punta Fina), 648 (publicacion en La Gaceta), 649 a
650 (certificacion literal), 683 a 686 (Escritura Komunna S.A.) y folios 687 a 696 (escritura
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transformaciéon Kommuna S.A. a SRL) teniéndose asi acreditado el hecho tercero.

e Hecho 4. El 27 de noviembre del 2014, la ESPH y el Condominio Torres de Heredia,
suscribieron el denominado “CONTRATO DE DOTACION DE SERVICIOS DE AGUA Y
ELECTRICIDAD PARA CONDOMINIO VERTICAL, RESIDENCIAL, COMERCIAL,
TURISTICO TORRES DE HEREDIA.” suscrito por Edgar Allan Benavides Vilchez, cédula 4-
0102-0132, en calidad de Gerente y Apoderado General de la ESPH y José Luis Salinas
Ollé, cédula 1-0508-0513, en caracter de presidente, con facultades suficientes, en
representacion de la sociedad denominada Inmobiliaria PUNTA FINA FP S.A., cédula
juridica 3-1016-66064 , el cual establece en la clausula quinta:

“1) TELECOMUNICACIONES: LA DESARROLLADORA se compromete a autorizar el uso gratuito
a LA EMPRESA, de las facilidades e infraestructuras de telecomunicacién y afines ubicadas en
las areas comunes del Condominio. La autorizacion de uso se realiza con el fin exclusivo y
excluyente de que la ESPH, bajo su propio riesgo, desarrolle, administre y gestione una red de
telecomunicaciones, en adelante denominada LA RED, en los términos que se establece en el
Anexo numero uno (1).”

El 15 de junio del 2015, las mismas personas referidas en este punto, suscribieron el
Adendum al “CONTRATO DE DOTACION DE SERVICIOS DE AGUA Y ELECTRICIDAD
PARA CONDOMINIO VERTICAL, RESIDENCIAL, COMERCIAL, TURISTICO TORRES DE
HEREDIA.” Se tiene por probado este hecho a partir de la informacién que consta en el
escrito NI-06224-2020 (Respuesta a la Solicitud de Informacién Adicional).

e Hecho 5. El Condominio Torres de Heredia, desde su constitucién, cuenta con el
‘“REGLAMENTO DE CONDOMINIO Y ADMINISTRACION O REGLAMENTO INTERNO DEL
CONDOMINIO VERTICAL RESIDENCIAL TORRES DE HEREDIA FFM SEIS”; el cual indica
en el articulo veinticinco que:

“l...] Expresamente el Condominio otorga derecho de paso por las areas comunes a favor de todas
las entidades gubernamentales y locales, rectoras y reguladoras de los servicios publicos béasicos
tales como Instituto Costarricense de Electricidad, Instituto Costarricense de Acueductos y
Alcantarillados, Compafiia Nacional de Fuerza y Luz, Empresa de Servicios Publicos de Heredia
y cualquier otra empresa de infocomunicaciones o servicios generales del Condominio que hayan
sido previamente aprobadas y contratadas por la Desarrolladora, la Administraciéon o por la
asamblea de propietarios, para que realicen las obras que sean necesarias para la explotacion y
mantenimiento de los servicios e instalaciones, asi como realizar excavaciones y zanjas
necesarias para mantener el correcto funcionamiento de las instalaciones subterraneas o de
infraestructura general.”

Y en su articulo veintisiete se indica:

“Se prohibe a los propietarios o arrendatarios y a cualquier ofra persona que ocupe 0 posea
inmuebles en el Condominio a cualquier titulo: [...] ix - Introducir modificaciones o reformas que
afecten la conformacion general del Condominio o sus fachadas, salvo acuerdo de la Asamblea
de Propietarios. Esta disposicion incluye el no colocar avisos o letreros en las ventanas de la
edificacién, a no ser que se encuentren autorizados por la Asamblea; asi como no pintar o decorar
los bienes comunes o la parte exterior de las paredes, ventanas y puertas de entrada de los
apartamentos sin autorizaciéon previa del Administrador. No podran los propietarios cambiar la
forma externa de las fachadas, ni decorar las paredes, puertas o ventanas exteriores en forma

9 4

alguna, o con colores, o estilos distintos a los del conjunto de la edificacién [...]” “[...] xxv - Instalar

Pagina 20 de 108



A
W] sutelsmmes Acta del Consejo
v

27 de marzo del 2023
SESION EXTRAORDINARIA 021-2023

cualquier tipo de antena de radio, radioaficionado o radar, television u otro uso, salvo las
autorizadas por la Junta Directiva [...]”

De manera que la normativa citada imposibilita a los residentes del Condominio Torres de
Heredia para optar por otro servicio de telecomunicaciones que no utilice la infraestructura
previamente construida para dicho fin; la cual, es administrada por el Condominio Torres de
Heredia y en la que se encuentra instalada la red de fibra 6ptica de la ESPH.

Tal y como quedé indicado anteriormente, el hecho quinto esta probado por cuanto el
Condominio Torres de Heredia, desde su constitucion, cuenta con el “REGLAMENTO DE
CONDOMINIO Y ADMINISTRACION O REGLAMENTO INTERNO DEL CONDOMINIO
VERTICAL RESIDENCIAL TORRES DE HEREDIA FFM SEIS”: el cual indica en el articulo
veinticinco que:

“[...] Expresamente el Condominio otorga derecho de paso por las areas comunes a favor de todas
las entidades gubernamentales y locales, rectoras y reguladoras de los servicios publicos basicos
tales como Instituto Costarricense de Electricidad, Instituto Costarricense de Acueductos y
Alcantarillados, Compafiia Nacional de Fuerza y Luz, Empresa de Servicios Publicos de Heredia
y cualquier otra empresa de infocomunicaciones o servicios generales del Condominio que hayan
sido previamente aprobadas y contratadas por la Desarrolladora, la Administracion o por la
asamblea de propietarios, para que realicen las obras que sean necesarias para la explotacion y
mantenimiento de los servicios e instalaciones, asi como realizar excavaciones y zanjas
necesarias para mantener el correcto funcionamiento de las instalaciones subterraneas o de
infraestructura general.”

Y en su articulo veintisiete se indica:

“Se prohibe a los propietarios o arrendatarios y a cualquier ofra persona que ocupe 0 posea
inmuebles en el Condominio a cualquier titulo: [...] ix - Introducir modificaciones o reformas que
afecten la conformacién general del Condominio o sus fachadas, salvo acuerdo de la Asamblea
de Propietarios. Esta disposicion incluye el no colocar avisos o letreros en las ventanas de la
edificacién, a no ser que se encuentren autorizados por la Asamblea; asi como no pintar o decorar
los bienes comunes o la parte exterior de las paredes, ventanas y puertas de entrada de los
apartamentos sin autorizacion previa del Administrador. No podran los propietarios cambiar la
forma externa de las fachadas, ni decorar las paredes, puertas o ventanas exteriores en forma
alguna, o con colores, o estilos distintos a los del conjunto de la edificacion [...]” “[...] xxv - Instalar
cualquier tipo de antena de radio, radioaficionado o radar, televisiébn u otro uso, salvo las
autorizadas por la Junta Directiva [...]”

De manera que la normativa citada imposibilita a los residentes del Condominio Torres de
Heredia para optar por otro servicio de telecomunicaciones que no utilice la infraestructura
previamente construida para dicho fin.

El anterior hecho corresponde a una de las barreras de entrada de tipo legal, el cual impidio
a los condéminos del complejo residencial desde el afio 2017 hasta el | semestre del 2022
optar por servicios de otros operadores de telecomunicaciones, que no fueran la ESPH. Esta
barrera fue analizada en el apartado 4. Poder de mercado en la seccion b. Barreras de
entrada.

e Hecho 6. Desde el afio 2017 y hasta la actualidad, la ESPH, instalé una red de fibra éptica
en el Condominio Torres de Heredia, ubicado en la provincia de Heredia, cantén de Heredia,
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distrito Ulloa, especificamente frente a la Zona Franca Metropolitana. Lo cual ha quedado
comprobado a partir del escrito NI-06224-2020 y de las visitas de verificacion realizadas por
la SUTEL en fechas 22 de octubre y 15 de diciembre (Actas de verificacién disponibles en
el expediente a partir de Folio inicial 162 y 217, respectivamente).

e Hecho 7. Desde el 2017 y hasta el 08 de enero de 2022, la ESPH, comercializd de forma
exclusiva el servicio de telecomunicaciones de acceso residencial a internet en el
Condominio Torres de Heredia ubicado en la provincia de Heredia, canton de Heredia,
distrito Ulloa, especificamente frente a la Zona Franca Metropolitana, puntualmente el
servicio de internet residencial. Lo cual ha quedado comprobado a partir de las visitas de
verificacién realizadas por la SUTEL en fechas 22 de octubre y 15 de diciembre (Actas de
verificacion disponibles en el expediente a partir de Folio inicial 162 y 217, respectivamente)
y de los elementos desarrollados en la Seccién “DEL ANALISIS DE LOS HECHOS
PROBADOS EN RELACION CON LAS CONDUCTAS INVESTIGADAS’.

e Hecho 8. En la zona geografica donde se ubica el Condominio Torres de Heredia, en la
provincia de Heredia, canton de Heredia, distrito Ulloa, especificamente frente a la Zona
Franca Metropolitana, existen redes de varios operadores y/o proveedores que
eventualmente podrian haber ofrecido servicios de telecomunicaciones fijos (en particular el
servicio de internet residencial) a través de diferentes tecnologias de acceso en el citado
inmueble. Pese a ello, la ESPH, desde el 2017 y hasta el 08 de enero de 2022, fue el Gnico
oferente del servicio de internet residencial que podian contratar los residentes del
Condominio Torres de Heredia, siendo que el servicio de television por suscripcion era
provisto por TRANSDATELECOM S.A., cédula juridica 3-101-303323 (en adelante
Transdatelecom) y el servicio de telefonia fija, no se brindaba en el Condominio Torres de
Heredia durante ese periodo. Lo cual ha quedado comprobado a partir de las visitas de
verificacién realizadas por la SUTEL en fechas 22 de octubre y 15 de diciembre (Actas de
verificaciéon disponibles en el expediente a partir de Folio inicial 162 y 217, respectivamente)
y de los elementos desarrollados en la Seccién “DEL ANALISIS DE LOS HECHOS
PROBADOS EN RELACION CON LAS CONDUCTAS INVESTIGADAS’ y del informe de
investigacion preliminar ROTC-00069-SUTEL-2021.

e Hecho 9. La ESPH, tiene dos modalidades de oferta mayorista en el Condominio Torres de
Heredia, ubicado en la provincia de Heredia, cantdon de Heredia, distrito Ulloa,
especificamente frente a la Zona Franca Metropolitana; a saber (1) Acceso al bucle de fibra
bajo la modalidad RFoG y (2) acceso al bucle de fibra bajo la modalidad digital, no es un
hecho controvertido.

e Hecho 10. El 03 de octubre del 2016 la ESPH, firmd un contrato mayorista de acceso al
bucle de fibra bajo la modalidad RFoG con la empresa Transdatelecom, para la prestacion
de servicios de televisién por suscripcion a clientes finales en el Condominio Torres de
Heredia, ubicado en la provincia de Heredia, canton de Heredia, distrito Ulloa,
especificamente frente a la Zona Franca Metropolitana, no es un hecho controvertido.

e Hecho 11. En el Condominio Torres de Heredia, ubicado en la provincia de Heredia, canton
de Heredia, distrito Ulloa, especificamente frente a la Zona Franca Metropolitana, los costos
de acceso que cobra la ESPH, bajo la modalidad de RFoG eran de $12 mensuales por cada
cliente conectado, mientras que para la modalidad digital se aplicaba una férmula (y = -
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0.0021x 2+0.3328x+16.35), en la cual el costo, en otros aspectos, estaba en funcion de los
megas de descarga por cliente conectado.

Se dan como probados los hechos 9, 10 y 11 del auto de traslado de cargos, por cuanto:

1. La ESPH, tiene dos modalidades de oferta mayorista en el Condominio Torres de
Heredia, ubicado en la provincia de Heredia, canton de Heredia, distrito Ulloa,
especificamente frente a la Zona Franca Metropolitana; a saber (1) Acceso al bucle de
fibra bajo la modalidad RFoG y (2) acceso al bucle de fibra bajo la modalidad digital.

2. La ESPH, firmd un contrato mayorista de acceso al bucle de fibra bajo la modalidad
RFoG con la empresa Transdatelecom, para la prestacion de servicios de television
por suscripcion a clientes finales en el Condominio Torres de Heredia, ubicado en la
provincia de Heredia, cantén de Heredia, distrito Ulloa, especificamente frente a la
Zona Franca Metropolitana.

3. La ESPH en el Condominio Torres de Heredia, ubicado en la provincia de Heredia,
canton de Heredia, distrito Ulloa, especificamente frente a la Zona Franca
Metropolitana, cobra por costos de acceso, bajo la modalidad de RFoG $12 mensuales
por cada cliente conectado.

La red de fibra 6ptica desplegada por la ESPH ofrecia la modalidad de acceso al bucle de
fibra bajo la modalidad RFoG, hecho que quedd acreditado con lo indicado por el mismo
operador en el NI-13016-2021 (folios 909 a 913), y a través de esta modalidad
Transdatelecom firmo con la ESPH un contrato de acceso indirecto al bucle de fibra en redes
FTTH punto multipunto, mismo que fue remitido por Transdatelecom en el NI-04407-2022
(folios 1360 a 1397).

En ese sentido, se tuvo por comprobado que dicho operador ofrecio el servicio de television
por suscripcién a los condéminos del complejo residencial, sin embargo, la ESPH requirio el
retiro de los servicios a Transdatelecom, segun consta en NI-04407-2022 en el cual la
empresa Transdatelecom indic6:

“Nuestra empresa brind6 servicios en dicho condominio a inicios del 2016 hasta su periodo final
en el afio 2021 (...) en la actualidad y desde hace varios meses no ostentamos con ningun cliente
dentro del condominio ya que por peticiébn expresa de la administracion del condominio y de la
ESPH se nos requiri6 el retiro de nuestra operacion.”

También consta dentro del expediente que durante la etapa de investigacién preliminar
mediante oficio ROTC-00027-SUTEL-2021 del 07 de mayo del 2021 se solicité informacion
a la ESPH referente a: “Para el periodo de tiempo comprendido entre el afio 2016 a abril
2020, indique los precios cobrados por su empresa para acceder a la red de fibra éptica.”

En respuesta a dicha solicitud, la ESPH contesté (NI-06517-2021, folio 3): “R/ Hoy en dia
brindamos el servicio de interconexién de acceso indirecto al bucle de fibra bajo la modalidad RFOG,
y de momento al Unico operador que le ofrecemos este servicio es el Instituto Costarricense de
Electricidad (ICE), el costo de servicio es de $12 dolares mensuales por cada cliente conectado (...)”

Adicionalmente, la ESPH aclar6 e indic6 los componentes de esa tarifa y el porcentaje que
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cada uno representa en la tarifa (NI-11570-2022, folios 4 y 5).

En relacion con todo lo indicado, en la definicibn de mercado relevante en el servicio
minorista se establecié el mercado de servicio de television por suscripcién, sin embargo,
dicho mercado no fue analizado por parte de este 6rgano en relacion con las practicas
realizadas por la ESPH puesto que no tuvo participacion, inicamente se da por acreditados
los hechos dado que consta prueba documental que asi lo acredite.

e Hecho 12. Desde setiembre del 2019 y hasta el 08 de enero de 2022, la ESPH, recibié como
minimo dos solicitudes de ingreso al Condominio Torres de Heredia, ubicado en la provincia
de Heredia, cantdn de Heredia, distrito Ulloa, especificamente frente a la Zona Franca
Metropolitana; de las empresas TELECABLE S.A., cédula juridica 3-101-336262 y
CABLETICA S.A., cédula juridica 3-101-747406, las cuales no pudieron ingresar al
Condominio Torres de Heredia, debido a una negativa expresa de instalacion por parte del
representante del desarrollador del Condominio Torres de Heredia, a saber el sefior Ricardo
Molina en su condicion de encargado de la administracion, seguimiento y control del contrato
referenciado en el hecho cuarto de este apartado; y porque posteriormente se vieron
involucrados en un circulo interminable de tramites con la ESPH y la administracion del
Condominio Torres de Heredia, sin lograr obtener acceso a la infraestructura de soporte. Lo
que queda comprobado con los escritos numero NI-06088-2020 Respuesta a la Solicitud de
Informacion Adicional; NI-13059-2021 INFORMACION COMPLEMENTARIA; y NI-07443-
2021 Respuesta a la Solicitud de Informacion Adicional aportados por las empresas
TELECABLE S.A.M INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD Y CABLETICA
S.A., respectivamente, asi como en la Seccion “DEL ANALISIS DE LOS HECHOS
PROBADOS EN RELACION CON LAS CONDUCTAS INVESTIGADAS’ y del informe de
investigacion preliminar ROTC-00069-SUTEL-2021.

e Hecho 13. Que para que un tercero pueda brindar servicios de telecomunicaciones a un
cliente final en el Condominio Torres de Heredia, ubicado en la provincia de Heredia, cantén
de Heredia, distrito Ulloa, especificamente frente a la Zona Franca Metropolitana, solamente
es posible hacerlo por medio de la red de la fibra éptica de la ESPH y bajo la modalidad
digital, para lo cual el tercero tendria que destinar entre un 67% y un 79% aproximadamente
de la tarifa cobrada al consumidor por el servicio de internet fijo para el pago del uso de la
red y en el caso del servicio de televisién por suscripcion ese tercero tendria que destinar
alrededor de un 65% de la tarifa cobrada al consumidor por dicho servicio para el pago del
uso de la red. Lo que queda comprobado con lo desarrollado en la Seccién “DEL ANALISIS
DE LOS HECHOS PROBADOS EN RELACION CON LAS CONDUCTAS INVESTIGADAS”
y del informe de investigacion preliminar ROTC-00069-SUTEL-2021.

e Hecho 15. Que el 22 de octubre del 2020, funcionarios de la SUTEL, realizaron una primera
inspeccion en el Condominio Torres de Heredia ubicado en la provincia de Heredia, cantén
de Heredia, distrito Ulloa, especificamente frente a la Zona Franca Metropolitana; diligencia
en la que particip6 la Administradora del citado condominio y que resalté los siguientes
puntos:

1. Que al margen de la calle publica se ubica un primer poste en el cual se visualizan cuatro
ductos de PVC de 2" pulgadas de diametro aproximadamente; en dos de los ductos se
observa el ingreso de dos redes de telecomunicaciones de fibra Optica identificadas con
la etiqueta de "ICE-RACSA" que, segun indico la administradora, son los que dan acceso
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al condominio.

. Que se observa un segundo poste sobre la misma calle, el cual esta rotulado como

propiedad de la Compariia Nacional de Fuerza y Luz, con el nimero de identificacion
13M310317 y que tiene cuatro ductos de PVC paralelos a su estructura, una red eléctrica
en su parte superior, varias redes de telecomunicaciones tanto de cobre como coaxial y
en este una red de fibra Optica identificada con la etiqueta de "UFINET".

Que en la posteria localizada en la entrada de ingreso al Condominio e indicada por la
Administradora del Condominio, como de ingreso de las redes de telecomunicaciones, no
se logré localizar, ni visualizar la red publica de telecomunicaciones propiedad de la
Empresa de Servicios Publicos de Heredia (ESPH) que ingresa al Condominio.

Que, siguiendo el recorrido hacia el porton de ingreso al complejo residencial, se
visualizaron dos estructuras subterraneas correspondientes a las cajas de registros de
telecomunicaciones, las cuales no se abrieron dado que segun indico la administradora
son de acceso y uso exclusivo de la ESPH. De igual manera la administradora manifesté
que para brindar cualquier tipo de servicio de telecomunicaciones debera realizarse de
manera subterrdnea por los registros correspondientes.

Que en el s6tano de la Torre A, se ubican tres cuartos con equipo e infraestructura de
telecomunicaciones.

Que en el primer cuarto de telecomunicaciones se observa el ingreso de una red de
telecomunicaciones de fibra Optica identificada con una etiqueta con el nombre de "ESPH"
y su correspondiente logo; ademas, se observa otra fibra éptica que no esté identificada
ni etiguetada. Asimismo, se visualiza un ducto de salida de PVC en donde se identifican
cinco redes de telecomunicaciones de fibra Optica, las cuales no se encuentran
identificadas o etiquetadas. Por ultimo, se observa un ducto principal de plastico
corrugado con cuatro subductos de colores los cuales dos estan ocupados y los otros
desocupados.

Lo cual ha quedado comprobado a partir del Acta de la visita de verificacion realizada por
la SUTEL en fecha 22 de octubre (Acta de verificacién disponibles en el expediente a
partir de Folio inicial 162).

e Hecho 16. Que el 15 de diciembre del 2020, funcionarios de la SUTEL, junto con
trabajadores de la ESPH, realizaron una segunda inspeccion en el Condominio Torres de
Heredia ubicado en la provincia de Heredia, canton de Heredia, distrito Ulloa,
especificamente frente a la Zona Franca Metropolitana; diligencia que resalt6 los siguientes
puntos:

1.

Que la visita inicia al margen de la calle publica frente a la Zona Franca Metropolitana,
con la ubicacion del poste propiedad de la ESPH (nimero de identificacion 0513M166M)
gue, segun lo indicado por los funcionarios de esa empresa, es para el soporte de la red
de distribucion eléctrica y las redes de telecomunicaciones del Condominio Torres de
Heredia.

. Que en el poste se observan cuatro ductos paralelos, cada uno de 2" de diametro, de los
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cuales dos ductos poseen, respectivamente, un ducto de transicion, por donde ingresan
las redes de fibra 6ptica (F.O.)

3. Que cercano al poste de la ESPH, se ubica una arqueta de telecomunicaciones y en el
interior se observa en cuanto a los cuatro ductos de entrada que tienen 2” de diametro, lo
siguiente: i. Un ducto posee una red de F.O., identificada con la etiqueta del "ICE". ii. Un
ducto posee dos redes de F.O., una red identificada con la etiqueta de la "ESPH" y otra
con una etiqueta de "UFINET". iii. Dos ductos no poseen cableado. Y en cuanto a los
cuatro ductos de salida, las cuales tienen un tamafo de 2” de diametro, se observa que:
i. Uno posee dos redes de F.O., una identificada con la etiqueta de la "ESPH" y otra con
la etiqueta del "ICE". ii. Uno posee una tercera red de F.O. identificada con la etiqueta de
Ufinet. iii. Dos ductos no poseen cableado.

4. Que en una segunda caja de registro se observa respecto a los ductos de entrada que
hay 3 poliductos de 11/4” cada uno, con el siguiente detalle:

i. En el poliducto denominado "1 "

» Existen tres redes de F.O. sin identificacion que ocupan dos subductos. En
particular, un subducto posee ocupacion de una red y otro posee ocupacion de
dos redes.

» Se visualizan los subductos de color amarillo y rojo completamente libres de
cableado,

ii. En el poliducto denominado "2":
* Todos los subductos estan disponibles.
iii.  En el poliducto denominado "3":

» Existen tres redes F.O. que ingresan. Una de las redes esta etiquetada con la
identificacion "ICE.", otra como "ESPH', y finalmente, una sin identificaciéon. No
es posible visualizar la ruta de ingreso de las redes en los ductos.

* En este poliducto, se visualizan los dos subductos completamente libres de
cableado

Respecto a los ductos de salida en esta segunda caja de registro se visualizan dos rutas
(bifurcacion) de las redes de telecomunicaciones; que, segun lo indicado por los
funcionarios de la Empresa de Servicios Publicos de Heredia, a cada una le corresponde
atender un sector particular que componen el complejo Torres de Heredia: la zona
residencial y la zona comercial:

i. Se visualizan tres poliductos, que se subdividen en doce subductos de 114" de
diametro cada uno; y en los subductos se ubican cinco redes. Se visualizan al menos
cuatro ductos libres de cableado.

ii. En la ruta denominada como "2" se observan dos poliductos con ocho subductos de
111" de diametro cada uno, observandose cuatro redes sin identificacion que se dirigen
a la zona comercial de Torres de Heredia. Se visualizan seis subductos libres de
cableado.

5. Que en el cuarto de telecomunicaciones se observa el ingreso subterraneo de una red de
F.O., propiedad de la Empresa de Servicios Publicos de Heredia (ESPH) a un rack; el
rack posee dos equipos pasivos de telecomunicaciones que hacen la distribucion y
conexion de las redes de telecomunicaciones hacia la Torre Ay la Torre B; una canasta
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de distribucién de red de F.O; una arqueta subterrdnea, que tiene veinte subductos
instalados de 1” de didmetro cada uno, que distribuyen tres redes de F.O. Existen al
menos diez subductos sin ningun cableado de telecomunicaciones.

Lo cual ha quedado comprobado a partir de Acta de la visita de verificacion realizada por
la SUTEL en fecha 15 de diciembre (Acta de verificacion disponible en el expediente a
partir de Folio inicial 217).

e Hecho 17. Que de las dos inspecciones realizadas en fechas 22 de octubre y 15 de
diciembre, ambas fechas del 2020, es posible concluir en cuanto a la infraestructura de
soporte, que esta se observa con un nivel de ocupacién que no supera el 50% de la
capacidad disponible, llegando incluso a ser menor en algunos casos inspeccionados por la
SUTEL, en el que la presencia de ductos y subductos totalmente libres de redes y arquetas
y cajas de registro con la mayor parte de su volumen libre, es una constante en el inmueble;
entendiéndose de esta forma que a nivel técnico la introduccibn de redes de
telecomunicaciones adicionales en el Condominio Torres de Heredia era factible y que el
espacio disponible dentro de esta infraestructura no se constituye en una barrera de entrada
para este fin. Similar situacion se observa a nivel de los cuartos de telecomunicaciones,
siendo que en el cuarto externo a las Torres A y B existe la posibilidad de colocar equipos
en el rack que ya se encuentra instalado e incluso introducir mas racks si esto resultase
necesario, circunstancia traslativa a las canastas de distribucion presentes, las cuales
también tienen una reducida ocupacion.

Lo cual ha quedado comprobado a partir de Acta de la visita de verificacién realizada por la
SUTEL en fecha 15 de diciembre (Acta de verificacion disponible en el expediente a partir
de Folio inicial 217).

e Hecho 18. Que el 7 de octubre del 2021 la ESPH, le comunicé a la SUTEL, sobre el cese
del servicio de internet residencial a partir del 8 de enero del 2022, en el Condominio Torres
de Heredia. Se da probado el hecho 18 por cuanto la ESPH solicit6 el cese del servicio de
internet ante la SUTEL, hecho que quedd acreditado mediante documento de ingreso NI-
13069-2021 (folios 1319 a 1326), el cual sefala que dejara de ofrecer el servicio de internet
residencial en el Condominio Torres de Heredia a partir del 8 de enero del 2022.

TERCERO. HECHOS NO PROBADOS

Dentro del procedimiento especial de competencia seguido contra la ESPH, no se tienen por
probados los siguientes hechos:

e Hecho 14. Que la ESPH, obtenia una ganancia econémica al controlar la red digital, ya que
Unicamente brindaba el servicio de internet para velocidades superiores a 10 Mbps y sus
precios eran de los més altos del mercado. Y a pesar de que los precios a los que brinda
ese servicio son altos, en apariencia, el porcentaje que resta de la tarifa cobrada al
consumidor y el costo de alquiler que presuntamente indica la ESPH que cobraria a un
tercero, podria generar que la ESPH no pueda cubrir costos propios de operacion y obtener
alguna utilidad.

CUARTO. SOBRE EXCEPCIONES, CUESTIONES INCIDENTALES Y DE MERO TRAMITE
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La representacion de la ESPH, durante la audiencia oral y privada celebrada el dia 01 de
noviembre del 2022, misma que continto el 15 de noviembre del 2022 para la evacuacion de la
prueba para mejor resolver, no interpuso excepciones o incidentes, que se tengan pendientes por
resolver.

QUINTO. DE LA PRUEBA EVACUADA DURANTE LA COMPARECENCIA ORAL Y PRIVADA
.  DE LA PRUEBA ADMITIDA
1. DE LA PRUEBA DOCUMENTAL QUE CONSTA EN EL EXPEDIENTE

En la etapa de instruccién, a través de la resolucion ROTC-00076-SUTEL-2022 (documento
electrénico, folio inicial 1538) se indic6 que el expediente esta conformado por:

o Oficio DAC-PACO-0OF-033-2020 del 23 de marzo del 2020 (NI-03873-2020) mediante el
cual la Plataforma de Apoyo al Consumidor del Ministerio de Economia, Industria y
Comercio (MEIC), remiti6 a la Direccion General de Calidad (DGC) de la
Superintendencia de Telecomunicaciones (SUTEL) una reclamacion interpuesta (CAS-
32431-R9L2X9) por Ricardo Toledo Lora por supuestos problemas con el servicio de
telefonia, cable e internet suscrito con la Empresa de Servicios Publicos de Heredia
(ESPH) (documento electrdnico, folio inicial 2).

e Oficio 02875-SUTEL-DGC-2020 del 01 de abril del 2020 mediante el cual la DGC traslada
al Organo Técnico de Competencia (OTC) reclamacion interpuesta por Ricardo Toledo
Lora por supuestas practicas monopolisticas por parte de la ESPH (documento
electrénico, Folio inicial 12).

e Oficio 02981-SUTEL-OTC-2020 del 03 de abril del 2020 mediante el cual el Encargado
de Investigaciones del OTC previno al sefior Ricardo Toledo Lora sobre el cumplimiento
de las formalidades de la denuncia (documento electrénico, Folio inicial 15).

e Correo electrénico del 04 de abril del 2020 (NI-04312-2020) mediante el cual el sefior
Ricardo Toledo Lora da repuesta a la prevencién de cumplimiento de las formalidades de
la denuncia solicitadas por oficio 02981-SUTEL-OTC-2020 (documento electrénico, Folio
inicial 18).

e Resolucion ROTC-00009-SUTEL-2020, de las 11:15 horas del 13 de abril del 2020,
mediante la cual el Encargado de Investigaciones del OTC dispuso el inicio de una
investigacion preliminar, por supuesta infraccion a la Ley General de
Telecomunicaciones, Ley 8642 y a la Ley de Fortalecimiento de las Autoridades de
Competencia de Costa Rica, Ley 9736 (documento electronico, Folio inicial 36).

e Oficio 03877-SUTEL-OTC-2020 del 06 de mayo del 2020 mediante el cual el Encargado

de Investigaciones del OTC, solicité informacion a la sefiora Maybel Bado, Administradora
del Condominio Torres de Heredia (Documento electronico, Folio inicial 39).

e Oficio 03878-SUTEL-OTC-2020 del 06 de mayo del 2020 mediante el cual el Encargado
de Investigaciones del OTC, solicité informacion a la Empresa de Servicios Publicos de
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Heredia (ESPH) (documento electronico, Folio inicial 42).

e Oficio 03879-SUTEL-OTC-2020 del 06 de mayo del 2020 por el cual el Encargado de
Investigaciones del OTC, solicité informacién al sefior Pablo Rojas como miembro de la
Junta Directiva del Condominio Residencial Torres de Heredia (documento electrénico,
folio inicial 48).

¢ Oficio 03880-SUTEL-OTC-2020 del 06 de mayo del 2020 por el cual el Encargado de
Investigaciones del OTC, solicitd informacion a Telecable S.A. (documento electronico,
folio inicial 51).

e Correo electrénico del 12 de mayo del 2020 (NI-06088-2020) por el cual Telecable S.A.
remitio la informacion solicitada mediante oficio 03880-SUTEL-OTC-2020 (documento
electrénico, folio inicial 54).

e Correo electronico del 15 de mayo del 2020 (NI-06224-2020) por el cual la sefiora Maybel
Bado, Administradora del Condominio remitié la informacion solicitada mediante oficio
03877-SUTEL-OTC-2020 (documento electrénico, folio inicial 78).

e Correo electrénico del 27 de mayo del 2020 (NI-06822-2020) por el cual la ESPH remitio
la informacion solicitada mediante oficio 03878-SUTEL-OTC-2020 (documento
electrénico, folio inicial 92).

e Oficio 07680-SUTEL-OTC-2020 del 28 de agosto del 2020 por el cual se remitio al
expediente administrativo un acta de diligencias previas (documento electrénico, folio
inicial 109).

¢ Oficio 08040-SUTEL-OTC-2020 del 09 de setiembre del 2020 por el cual la Jefatura de
Investigacion y Concentraciones de la Direccion General de Competencia (DGCO) le
previno al sefior Pablo Rojas como miembro de la Junta Directiva del Condominio
Residencial Torres de Heredia, la entrega de la solicitud de informacién requerida en el
oficio 03879-SUTEL-OTC-2020 (documento electronico, folio inicial 116).

e Oficio 08042-SUTEL-OTC-2020 del 09 de setiembre del 2020 mediante la Jefatura de
Investigacion y Concentraciones de la DGCO remitié una solicitud de aclaracion sobre el
estado del tramite ante la ESPH a Telecable S.A. (documento electrénico, folio inicial
120).

e Resolucion ROTC-00010-SUTEL-2020 de las 8:45 horas del 16 de setiembre del 2020,
por la cual la Jefatura de Investigaciones y Concentraciones de la DGCO, solicitd
informacion a Cabletica S.A. (Documento electrénico, folio inicial 123).

e Correo electronico del 28 de setiembre del 2020 (NI-13129-2020) por el cual Cabletica
S.A. remitié la informacién solicitada mediante resolucion ROTC-00010-SUTEL-2020 de
las 8:45 horas del 16 de setiembre del 2020 (documento electrénico, folio inicial 133).

e Correo electronico del 29 de setiembre del 2020 (NI-13211-2020) por el cual Telecable
S.A. remiti6 la informacién solicitada mediante oficio 08042-SUTEL-OTC-2020
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(documento electronico, folio inicial 138).

e Oficio 09348-SUTEL-OTC-2020 del 19 de octubre del 2020 por el cual la Jefatura de
Investigacion y Concentraciones de la DGCO efectud una solicitud de visita de verificacion
en el Condominio Torres de Heredia a la sefiora Maybel Bado, administradora del
inmueble (documento electronico, folio inicial 159).

e Correo electrénico del 21 de octubre del 2020 (NI-14337-2020) por el cual la sefiora
Maybel Bado, Administradora del Condominio confirma la fecha para la visita de
verificacion en el Condominio Torres de Heredia (Documento electrénico, folio inicial 161).

e Correo electrénico del 26 de octubre del 2020, por el cual se remiti6 al expediente
administrativo el acta de visita de verificacion y registro fotogréafico realizada el dia 22 de
octubre del 2020 en el Condominio Torres de Heredia (documento electrénico, folio inicial
162).

e Correo electrénico del 29 de octubre del 2020 (NI-14753-2020) por el cual el sefior Felipe
Suarez Fernandez interpone una denuncia contra la ESPH por una supuesta practica
monopolistica en el Condominio Torres de Heredia (documento electrénico, folio inicial
178).

e Oficio 10690-SUTEL-OTC-2020 del 24 de noviembre del 2020 mediante el cual la
Jefatura de Investigacion y Concentraciones de la DGCO solicita la asistencia y
colaboracién de la ESPH en la visita de verificacion programada para el 15 de diciembre
del 2020 en el Condominio Torres de Heredia (documento electrénico, folio inicial 194).

e Oficio 10691-SUTEL-OTC-2020 del 24 de noviembre del 2020 por el cual la Jefatura de
Investigacion y Concentraciones de la DGCO solicita una nueva visita de verificacion a la
sefiora Maybel Bado Administradora del Condominio Torres de Heredia (documento
electrénico, folio inicial 196).

e Correo electronico del 24 de noviembre del 2020 (NI-16124-2020) por el cual sefiora
Maybel Bado, Administradora del Condominio confirma la fecha para la visita de
verificacion en el Condominio Torres de Heredia (Documento electronico, folio inicial 198).

e Oficio 10765-SUTEL-OTC-2020 del 25 de noviembre del 2020, por el cual se remiti6 al
expediente el informe de visita de verificacion realizada el 22 de octubre del 2020 en el
Condominio Torres de Heredia (documento electronico, folio inicial 199).

e Correo electrénico del 1 de diciembre del 2020 (NI-16475-2020) por el cual el sefior Felipe
Suarez Fernandez presenté una consulta sobre el estado del expediente (documento
electrénico, folio inicial 207).

e Correo electrénico del 1 de diciembre del 2020 (NI-16503-2020) por el cual la ESPH
remite respuesta a la informacion solicitada mediante oficio 10690-SUTEL-OTC-2020
(documento electronico, folio inicial 211).

e Correo electronico del 1 de diciembre del 2020 por el cual la DGCO da respuesta sobre
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el estado del expediente planteada mediante NI-16475-2020 (documento electrénico, folio
inicial 213).

e Correo electronico del 16 de diciembre del 2020, por el cual se remitié al expediente el
acta de visita de verificacion y registro fotogréfico realizado el 15 de diciembre del 2020
en el Condominio Torres de Heredia (documento electrénico, folio inicial 217).

¢ Resolucién ROTC-00001-SUTEL-2021 de las 14:47 horas del 06 de enero del 2021, por
la cual la Jefatura de Investigacion y Concentraciones de la DGCO le previene al sefior
Felipe Suarez Fernandez sobre el cumplimiento de las formalidades de la denuncia
(documento electroénico, folio inicial 229).

e Resolucion ROTC-00003-SUTEL-2021 de las 13:25 horas del 08 de enero del 2021 por
la cual la Jefatura de Investigacion y Concentraciones de la DGCO, le previene a la sefiora
Maybel Bado, Administradora del Condominio que aporte una copia del Reglamento del
Condominio Torres de Heredia (documento electronico, folio inicial 236).

e Correo electronico del 08 de enero del 2021 (NI1-00390-2021) por el cual la sefiora Maybel
Bado, Administradora del Condominio Torres de Heredia remite copia en formato .doc el
Reglamento del Condominio (documento electrénico, folio inicial 243).

¢ Resolucién ROTC-00007-SUTEL-2021 de las 15:45 horas del 23 de febrero del 2021, por
la cual la Jefatura de Investigacién y Concentraciones de la DGCO, le solicité informacion
a la sefiora Maybel Bado, Administradora del Condominio Torres de Heredia (documento
electrénico, folio inicial 272).

e Correo electrénico del 25 de febrero del 2021 (NI-02561-2021) por el cual la sefiora
Maybel Bado, Administradora del Condominio Torres de Heredia, indica que la
documentacién puede ser retirada en sus oficinas (documento electrénico, folio inicial
279).

e Correo electronico del 26 de febrero del 2021 por el cual la Jefatura de Investigacion y
Concentraciones de la DGCO solicit6 la remision de la documentacion solicitada mediante
ROTC-00007-SUTEL-2021 de manera fisica a la SUTEL o en su defecto por correo
electrénico (documento electrénico, folio inicial 280).

e Documento del 01 de marzo del 2021 (NI-02635-2021) recibido en la SUTEL el 26 de
febrero del 2020 por el cual la sefiora Maybel Bado, Administradora del Condominio
Torres de Heredia, remite de manera electronica la documentacion solicitada mediante
resolucion ROTC-00007-SUTEL-2021 (Documento electronico, folio inicial 281).

e Oficio 02146-SUTEL-OTC-2021 del 15 de marzo del 2021, por el cual se emitio el informe
de segunda visita de verificacion realizada el 15 de diciembre de 2020 en el Condominio
Torres de Heredia (documento electrénico, folio inicial 613).

e Correo electronico del 9 de abril del 2021 (NI-04375-2021) por el cual la sefiora Maybel

Bado Administradora del Condominio Torres de Heredia presenté una consulta sobre el
estado del expediente (documento electrénico, folio inicial 633).
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e Resolucion ROTC-00022-SUTEL-2021 de las 15:55 horas del 12 de abril del 2021, por la
cual la Jefatura de Investigacion y Concentraciones dispuso ampliar el plazo de la
investigacion preliminar por un plazo de seis meses adicionales a partir del vencimiento
del plazo original, conforme al articulo 38 de la Ley 9736 (documento electrénico, folio
inicial 635).

e Correo electrénico del 15 de abril del 2021 por el cual la DGCO da respuesta sobre el
estado del expediente plantado mediante NI-04375-2021 (documento electronico, folio
inicial 641).

e Extracto de un articulo denominado “COSTA RICA: Grupo Inmobiliario del Parque invierte
mas de US$30 millones en nuevo proyecto” publicado en la Revista SUMMA del 25 de
abril del 2014 (documento electrénico, folio inicial 642).

 Estudio registral realizado al sistema electronico de consultas CREDID de la sociedad
GRUPO INMOBILIARIO DEL PARQUE S.L.B SOCIEDAD ANONIMA, con cédula juridica
3-101-451889 (documento electrdnico, folio inicial 646).

 Estudio registral realizado al sistema electrénico de consultas CREDID de la sociedad
INMOBILIARIA PUNTA FINA FPSO SOCIEDAD ANONIMA, con cédula juridica 3-101-
666064 (Documento electrénico, folio inicial 647).

e Publicacion del Diario Oficial La Gaceta N° 197 del lunes 14 de octubre del 2013, pagina
74, en el cual se publicé un edicto para la inscripcion del nombre comercial CONDOMINIO
TORRES DE HEREDIA (documento electrénico, folio inicial 648).

e Certificacion literal de la sociedad KOMMUNA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA, con cédula juridica 3-102-703783 (documento electrénico, folio 649).

e Documento denominado “Reglamento de Condiciones técnicas para la accesibilidad de
la infraestructura de posteria de la ESPH S.A.” publicado en La Gaceta N°163 del 25 de
agosto del 2011 (Documento electrénico, folio inicial 651).

e Oficio 03652-SUTEL-OTC-2021 del 05 de mayo del 2021 por el cual se remiti6 al
expediente administrativo un acta de diligencias previas (documento electrénico, folio
inicial 665).

e Resolucion ROTC-00027-SUTEL-2021 de las 08:35 horas del 07 de mayo del 2021 por
la cual la Jefatura de Investigacion y Concentraciones de la DGCO, solicité informacion a
la ESPH (documento electrénico, folio inicial 667).

e Resolucion ROTC-00028-SUTEL-2021 de las 08:45 horas del 07 de mayo del 2021 por
la cual la Jefatura de Investigacion y Concentraciones de la DGCO, solicité informacion a
Cabletica S.A. (documento electrénico, folio inicial 675).

e Escritura de constitucion de la sociedad KOMMUNA SOCIEDAD ANONIMA (primera
parte) (documento electronico, folio inicial 683).
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e Escritura de constitucién de la sociedad KOMMUNA SOCIEDAD ANONIMA (segunda
parte) (documento electrénico, folio inicial 685).

e Escritura de transformacion de la sociedad KOMMUNA SOCIEDAD ANONIMA a
KOMMUNA SOCIEDAD RESPONSABILIDAD LIMITADA (documento electrénico, folio
inicial 687).

¢ Resolucién ROTC-00029-SUTEL-2021 de las 09:55 horas del 11 de mayo del 2021 por
el cual la Jefatura de Investigacion y Concentraciones de la DGCO, solicitd informacién a
Telecable S.A. (documento electronico, folio inicial 697).

e Correo electronico del 20 de mayo del 2021 (NI-06203-2021) por el cual la ESPH presenta
a la DGCO una solicitud de prérroga para la entrega de la informacién solicitada mediante
resolucion ROTC-00027-SUTEL-2021 (documento electrénico, folio inicial 704).

e Correo electronico del 26 de mayo del 2021 (NI-06517-2021) por el cual la ESPH remite
a la DGCO la informacion solicitada mediante la resolucion ROTC-00027-SUTEL-2021
(documento electroénico, folio inicial 706).

e Resolucion ROTC-00033-SUTEL-2021 de las 15:20 horas del 28 de mayo del 2021, por
la cual la Jefatura de Investigacion y Concentraciones de la DGCO resolvié la solicitud de
prérroga de entrega de informacion solicitada por la ESPH (documento electronico, folio
inicial 710).

¢ Resoluciéon ROTC-00035-SUTEL-2021 de las 14:15 horas del 02 de junio del 2021, por
la cual la Jefatura de Investigacién y Concentraciones de la DGCO previno a Cabletica
S.A. sobre la entrega de informacion solicitada mediante resolucion ROTC-00028-
SUTEL-2021 (documento electrénico, folio inicial 715).

¢ Resolucién ROTC-00036-SUTEL-2021 de las 14:20 horas del 02 de junio del 2021, por
el cual la Jefatura de Investigacion y Concentraciones de la DGCO previno a Telecable
S.A. sobre la entrega de informacion solicitada mediante resolucion ROTC-00029-
SUTEL-2021 (documento electronico, folio inicial 722).

e Correo electronico del 08 de junio del 2021 (NI-07265-2021) por el cual Telecable S.A.
remite a la DGCO la informacion solicitada mediante la resolucion ROTC-00029-SUTEL-
2021 (documento electronico, folio inicial 729).

e Documento del 08 de junio del 2021 (NI-07267-2021) en el cual, la ESPH remite a la
DGCO la informacién solicitada mediante resolucibn ROTC-00033-SUTEL-2021
(documento electronico, folio inicial 750).

e Correo electronico del 14 de junio del 2021 (NI-07443-2021) por el cual Cabletica S.A.
remite a la DGCO la informacién solicitada mediante resolucion ROTC-00035-SUTEL-
2021 (documento electronico, folio inicial 752).

e Oficio 05362-SUTEL-DGC-2021 del 25 de junio del 2021 por el cual la Direccion General
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de Calidad (DGC) remitioé una reclamacion interpuesta por Carlos Rivera Triunfo contra la
ESPH en el Condominio Torres de Heredia (Documento electrénico, folio inicial 755).

¢ Resolucion ROTC-00040-SUTEL-2021 de las 12:27 horas del 19 de julio del 2021 por la
cual la Jefatura de Investigacién y Concentraciones de la DGCO previene a Carlos Rivera
Triunfo sobre el cumplimiento de los requisitos de la denuncia (documento electrénico,
folio inicial 760).

e Correo electrénico del 22 de julio del 2021 (NI-09179-2021) por el cual el sefior Carlos
Rivera Triunfo remite a la DGCO el cumplimiento de los requisitos de la denuncia
(documento electrénico, folio inicial 767).

e Resolucion ROTC-00054-SUTEL-2021 de las 11:28 del 26 de agosto del 2021 por la cual
la Jefatura de Investigacion y Concentraciones de la DGCO solicita informacion a la ESPH
(documento electrénico, folio inicial 771).

e Resolucion ROTC-00056-SUTEL-2021 de las 14:42 del 01 de setiembre del 2021, por la
cual la Jefatura de Investigacién y Concentraciones de la DGCO solicita a la ESPH
completar la informacién remitida el 26 de mayo del 2021 mediante documento de ingreso
NI-06517-2021 (documento electronico, folio inicial 778).

e Correo electronico del 8 de setiembre del 2021 (NI-11497-2021) por el cual la ESPH
remite la informacién solicitada mediante resolucion ROTC-00056-SUTEL-2021
(documento electronico, folio inicial 784).

e Correo electrénico del 09 de setiembre del 2021 (NI-11570-2021) por el cual la ESPH
remite la informacién solicitada mediante resolucion ROTC-00054-SUTEL-2021
(documento electronico, folio inicial 789).

e Resolucion ROTC-00059-SUTEL-2021 de las 14:55 horas del 17 de setiembre del 2021,
por la cual la Jefatura Investigacion y Concentraciones de la DGCO, solicita informacién
al ICE (documento electronico, folio inicial 799).

e Correo electrénico del 28 de setiembre del 2021, por el cual la Jefatura de Investigacion
y Concentraciones solicita al area de Gestion Documental de la SUTEL incorporar una
copia del NI-07065-2021 con sus adjuntos (documento electrénico, folio inicial 805).

e Copia del correo electronico del 07 de junio del 2021 (NI-07065-2021) por el cual ingresa
a la SUTEL a la DGC un formulario de reclamacién de servicios presentada por Carlos
Rivera Triunfo (documento electrénico, folio inicial 806).

e Resolucion ROTC-00062-SUTEL-2021 de las 10:30 horas del 29 de setiembre del 2021,
por la cual la Jefatura de Investigacion y Concentraciones rechaza de plano la denuncia
interpuesta por Felipe Suarez por presunta practica monopolistica en el Condominio
Torres de Heredia (documento electronico, folio inicial 890).

e Correo electronico del 29 de setiembre del 2021 (NI-12588-2021) por el cual se recibe
respuesta por parte de Felipe Suérez en relacion con el rechazo de plano a la denuncia

Pagina 34 de 108



A
W] sutelsmmes Acta del Consejo
v

27 de marzo del 2023
SESION EXTRAORDINARIA 021-2023

interpuesta (documento electronico, folio inicial 895).

e Resolucion ROTC-00063-SUTEL-2021 de las 12:15 horas del 01 de octubre del 2021,
por la cual la Jefatura de Investigacion y Concentraciones solicita a la ESPH aclarar la
informacion remitida mediante documento de ingreso NI-06517-2021 (documento
electrénico, folio inicial 896).

e Correo electrénico del 1 de octubre del 2021 por el cual la Jefatura de Investigaciéon y
Concentraciones remiti6 al expediente administrativo copia de un correo electronico
enviado a Raquel Cordero Araica, funcionaria de la Direccion General de Mercados
(DGM) en relacién con la informacion suministrada por la aplicacion Mi Comparador
(documento electronico, folio inicial 903).

e Correo electrénico del 04 de octubre del 2021 (NI-12812-2021) por el cual el ICE remite
la informacion solicitada mediante resolucion ROTC-00059-SUTEL-2021 (documento
electrénico, folio inicial 904).

e Correo electrénico del 06 de octubre del 2021 (NI-13016-2021) por el cual la ESPH remite
la informacion solicitada mediante resolucion ROTC-00063-SUTEL-2021 (documento
electrénico, folio inicial 909).

e Correo electrénico del 07 de octubre del 2021 (NI-13059-2021) por el cual el ICE remite
informacion complementaria a la enviada mediante documento de ingreso NI-12812-2021
(documento electronico, folio inicial 914).

e Resolucion ROTC-00065-SUTEL-2021 de las 10:05 horas del 13 de octubre del 2021, la
Jefatura de Investigacion y Concentraciones emitié la confidencialidad de piezas del
expediente (documento electrénico, folio inicial 920).

e Resolucion ROTC-00066-SUTEL-2021 de las 10:10 horas del 13 de octubre del 2021, la
Jefatura de Investigacion y Concentraciones emitié la confidencialidad de piezas del
expediente (documento electrénico, folio inicial 936).

e Resolucion ROTC-00067-SUTEL-2021 de las 09:07 horas del 13 de octubre del 2021, la
Jefatura de Investigacion y Concentraciones emitié la confidencialidad de piezas del
expediente (documento electrénico, folio inicial 957).

e Resolucion ROTC-00068-SUTEL-2021 de las 08:55 horas del 13 de octubre del 2021,
por la cual la Jefatura de Investigacion y Concentraciones emitié la confidencialidad de
piezas del expediente (documento electronico, folio inicial 976).

e Resolucion ROTC-00069-SUTEL-2021 del 13 de octubre del 2021 de las 13:07 horas,
por la cual la Jefatura de Investigacion y Concentraciones “RESUELVE DENUNCIA POR
PRESUNTAS CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS EN EL CONDOMINIO TORRES DE
HEREDIA” tramitada en el expediente GCO-OTC-PM-00695-2020 (documento
electrénico, folio inicial 992).

e Correo electrénico del 13 de octubre del 2021 por el cual la Jefatura de Investigacion y
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Concentraciones solicita al area de Gestion Documental de la SUTEL darle acceso al
expediente a la sefiora Silvia Le6n Jefatura de Instruccion de la Direccion de Competencia
(documento electrénico, folio inicial 1003).

Los cuatro legajos confidenciales, se encuentran conformados de la siguiente manera:

A. El legajo confidencial de acceso a Kommuna S.R.L y a la SUTEL se encuentra conformado
por los siguientes documentos:

e Correo electronico del 15 de mayo del 2020 (NI-06224-2020) por el cual la sefiora
Maybel Bado, Administradora del Condominio remitié la informacion solicitada mediante
oficio 03877-SUTEL-OTC-2020 (documento electrénico, folio inicial 78) y por los
siguientes documentos electrénicos relacionados con este correo electrénico:

-“Edgar Allan Benavides 4”
-“Edgar Benavides 5”

B. El legajo confidencial de acceso a la EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE HEREDIA
y a la SUTEL se encuentra conformado por los siguientes documentos:

e Correo electrénico del 27 de mayo del 2020 (NI-06822-2020) por el cual la ESPH
remitié la informacion solicitada mediante oficio 03878-SUTEL-OTC-2020 (documento
electrénico, folio inicial 92) y por los siguientes documentos electronicos relacionados
con este correo electronico:

- “Addendum al Contrato Torres de Heredia 4”
- “Contrato Torres de Heredia 5”
-“Reporte de listado de clientes Torres de Heredia”

e Correo electrénico del 09 de setiembre del 2021 (NI-11570-2021) por el cual la ESPH
remite la informacion solicitada mediante resolucion ROTC-00054-SUTEL-2021
(documento electrénico, folio inicial 789) y por los siguientes documentos electrénicos
relacionados con este correo electrénico:

- INV-178-03-08-3-2019

- INV-178|03-08-3-2020

- INV-178-03-08-3-2021

- INV-178-03-08-6-2016

- INV-178-03-08-6-2017

- INV-178-03-08-6-2018

- INV-178-03-08-9-2015

- MAN-980-01-08-10-2017
- MAN-980-01-08-10-2018
- MAN-980-01-08-11-2016
- MAN-980-01-08-3-2019

- MAN-980-01-08-3-2020

- MAN-980-01-08-3-2021

C. El legajo confidencial de acceso al INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD (en
adelante ICE) y a la SUTEL se encuentra conformado por los siguientes documentos:
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e Correo electrénico del 04 de octubre del 2021 (NI-12812-2021) por el cual el ICE remite
la informacién solicitada mediante resolucion ROTC-00059-SUTEL-2021 (documento
electrénico, folio inicial 904).

e Correo electronico del 07 de octubre del 2021 (NI-13059-2021) por el cual el ICE remite
informacién complementaria a la enviada mediante documento de ingreso NI-12812-
2021 (documento electrénico, folio inicial 914).

- “Adjunto 1. Anexo 1 carta 9084-306-2021"
- “Adjunto 4. Anexo carta 9182-385-2021"
- “Adjunto 5. Anexo 6000-2196-2021"

D. El legajo confidencial de acceso a TELECABLE S.A. y ala SUTEL se encuentra conformado
por los siguientes documentos:

e Correo electronico del 08 de junio del 2021 (NI-07265-2021) por el cual Telecable S.A.
remite a la DGCO la informacion solicitada mediante la resolucion ROTC-00029-
SUTEL-2021 (documento electronico, folio inicial 729).

- “Carta de autorizacion de ingreso Telecable-03”

- “Propuesta de Telecable red FTTH para condominio Torres de Heredia-02”
- “Propuesta fibra éptica Telecable_ejemplo-04”

- “Respuesta oficio 0036-SUTEL-ROTC-2021 FD-05"

Ademas, del informe de actuaciones de la etapa de instruccion de procedimiento especial, remitido
al Organo Decisor del procedimiento, mediante oficio 07125-SUTEL-OTC-2022, se detalla la
siguiente prueba documental:

* Reportes de facturacion a Operadores (archivos .pdf identificados como: "Prueba 1
parte 1", "Prueba 1 parte 2', "Prueba 1 parte 3', "Prueba 1 parte 4").

» Comunicaciones con Telecable (archivo .pdf identificado como: "Prueba 2")

+ Tramites de Solicitudes de Infraestructura (archivos .pdf identificados como:
"Prueba 3 parte 1", "Prueba 3 parte 2").

* Legajo confidencial de ESPH que consta en el expediente y que incorpora los
archivos .pdf (i) NI-06822-2020 Respuesta a la Solicitud de Informacion Adicional, (ii)
NI-11570-2021 Respuesta a la Solicitud de Informacion Adicional.

* Reglamento de condominio y administracion interno del condominio vertical,
residencial, comercial, turistico de Torres de Heredia

* NI-03873-2020 Formulario de Reclamacion

* NI-04312-2020 Respuesta a la Solicitud de Informacion Adicional

* NI-06088-2020 Respuesta a la Solicitud de Informacion Adicional

* NI-06224-2020 Respuesta a la Solicitud de Informacion Adicional

* NI-06822-2020 Respuesta a la Solicitud de Informacion Adicional

* 07680-SUTEL-OTC-2020 - Acta de realizacion de diligencias

* NI-13129-2020 Respuesta a la Solicitud de Informacion Adicional

* NI-13211-2020 Respuesta a la Solicitud de Informacion Adicional

» Acta de visita y Registro fotografico Condominio Torres de Heredia

* NI-14753-2020 Aporte de Informacién
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+ 10765-SUTEL-OTC-2020 - INFORME DE VISITA DE VERIFICACION
* Remision acta de visita de verificacion

+ NI-00390-2021 REMISION DE REGLAMENTO

* NI-02635-2021 REGLAMENTO Y ACTA CONSTITUTIVA

* 02146-SUTEL-OTC-2021 - Informe de segunda visita

* Revista Summa 25/04/2014

» Consulta Estudio Registral (Inmobiliaria el Parque)

» Consulta Estudio Registral (Inmobiliaria Punta Fina)

* Publicacion en La Gaceta

» Certificacion Literal

* Reglamento posteria ESPH

* 03652-SUTEL-OTC-2021 - Acta de realizacion de diligencias

» Escritura Kommuna S.A.(Parte |)

» Escritura Kommuna S.A. (Parte II)

+ Escritura transformacién Kommuna S.A. a SRL

* NI-07065-2021 Formulario de Reclamacion

* NI-07265-2021 Aporte de Informacion

* NI-07443-2021 Respuesta a la Solicitud de Informacion Adicional
* Remision de Informacion Mi Comparador

* NI-09179-2021 RESPUESTA A AUDIENCIA

* NI-12812-2021 Respuesta a la Solicitud de Informacion Adicional
+ NI-13059-2021 INFORMACION COMPLEMENTARIA

* 02167-SUTEL-RNT-2022 - Respuesta a solicitud

+ NI-13069-2021 SOLICITUD DE MODIFICACION

* 09694-SUTEL-DGC-2021 - Criterio Técnico sobre Cese del servicio de Internet
residencial

* 09967-SUTEL-SCS-2021 - Acuerdo del Consejo

* 10957-SUTEL-SCS-2021 - Acuerdo del Consejo

* 11548-SUTEL-SCS-2021 - Acuerdo del Consejo

* 00435-SUTEL-SCS-2022 - Acuerdo del Consejo

* NI-04407-2022 Respuesta a la Solicitud de Informacion Adicional
* NI-05038-2022 Respuesta a la Solicitud de Informacion Adicional
* NI-05475-2022 Respuesta a la Solicitud de Informacion Adicional
* NI-05591-2022 Respuesta a la Solicitud de Informacion Adicional

2. DE LA PRUEBA TESTIMONIAL OFRECIDA POR LA PARTE

De conformidad con el oficio 07125-SUTEL-OTC-2022, la Jefatura de Instruccién, Promocion y
Abogacia admiti6 como prueba testimonial aportada por la ESPH, a los siguientes testigos:

Cuadro 1
Prueba testimonial ofrecida por la ESPH
Testigo Hecho controvertido declarado
Johan Montero Araya 11y 15
Francisco Rodriguez Rodriguez 4,5,6,7,13,14,16 y 17
Daniel Vargas Salas 4,5,6,7,13,14,16y 17

Max Elizondo Castro 12
Fuente: Elaboracion propia con informacion del expedienteGCO-OTC-PM-00695-2020
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En la comparecencia oral y privada, celebrada el 01 de noviembre del 2022, el Organo Decisor
procedi6 a evacuar a los testigos admitidos en la etapa de instruccion. Las declaraciones de dichos
testigos constan en los siguientes archivos de audio dentro del expediente administrativo:

Cuadro 2
Prueba testimonial: declaraciones de los testigos

Testigo Archivo de audio

r06830 2022-11-01 11-20-31, r06830 2022-11-01 11-40-32, r06830 2022-

Johan Montero Araya 11-01 12-07-12 y r06830 2022-11-01 12-27-13

Francisco Rodriguez Rodriguez r06830 2022-11-01 09-04-29, 09-24-28, 09-44-28, 09-58-43 y 10-18-43
Daniel Vargas Salas r06830 2022-11-01 10-34-20
Max Elizondo Castro r06830 2022-11-01 13-46-05 y r06830 2022-11-01 14-13-55

Fuente: Elaboracion propia con informacion del expediente GCO-OTC-PM-00695-2020

3. DE LA PRUEBA PARA MEJOR RESOLVER REQUERIDA POR EL ORGANO DECISOR

Durante la comparecencia oral y privada celebrada el 01 de noviembre del 2022, el Organo Decisor
solicitdé como prueba para mejor resolver la prueba testimonial de las siguientes personas:

* Maybel Bado Morales, portadora de la cédula de identidad 5-0328-0513 administradora del
Condominio Torres de Heredia.

* Ricardo Molina Quirés, portador de la cédula de identidad 1-0733-031 contacto en el
Contrato de dotacion de Servicios entre el Condominio Torres de Heredia y la ESPH.

Para ser evacuada en la comparecencia del 15 de noviembre del 2022, fecha que fue consultada
a la representacion de la ESPH durante la comparecencia e indic6 su disponibilidad para evacuar
la misma (minutos 00:00 a 3:18 del archivo r06830 2022-11-01 14-29-36 y acta de comparecencia
oficio 09587-SUTEL-CS-2022, folios 1599 a 1610).

En relacién con el diligenciamiento de las citaciones de los testigos, se tiene que la citacion fue
entregada a la sefiora Maybel Bado el dia 07 de noviembre pasado (documento electrénico, folios
1619 a 1620), mientras que para la citacion del sefior Ricardo Molina se realizaron 2 intentos de
notificacion en su lugar de trabajo y no fue posible su localizacién (documento electrénico, folios
1621 a 1623).

El 15 de noviembre del 2022, fecha establecida para la continuacién de la comparecencia para
evacuar la prueba para mejor resolver, estuvieron presentes la representacion de la ESPH y se
apersono la sefiora Maybel Bado Morales como testigo del Organo Decisor, la cual rindié su
declaracién en relacion con los hechos 4 y 5 de la resolucion ROTC-00076-SUTEL-2021
(documento electronico, folios 1058 a 1112, archivos de audio r06830 2022-11-15 09-01-54,
r06830 2022-11-15 09-21-54 y r06830 2022-11-15 09-41-54 y acta de declaracion de testigo oficio
10139-SUTEL-CS-2022 folios 1626 a 1627).

SEXTO. DE LA COMPETENCIA DE LA SUTEL

Toda persona fisica, juridica, publica, privada, nacional o extrajera que opere redes o preste
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servicios de telecomunicaciones que se originen, terminen o transiten por el territorio nacional,
est& sometida a lo dispuesto en la Ley General de Telecomunicaciones, Ley 8642 y a la
jurisdiccién costarricense (articulos 1 parrafo segundo de la Ley 8642 y 2 del Reglamento a la
Ley General de Telecomunicaciones, Decreto Ejecutivo 34765).

La SUTEL es el 6rgano encargado de regular, aplicar, vigilar y controlar el ordenamiento juridico
de las telecomunicaciones, segun las siguientes normas: articulos 59 y 60 inciso a) de la Ley de
la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, Ley 7593, articulos 1y 2 inciso d) de la Ley de
Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades Puablicas del Sector Telecomunicaciones, Ley
8660 y articulo 6 inciso 27) de la Ley 8642. Es obligacién fundamental de la SUTEL aplicar el
ordenamiento juridico de las telecomunicaciones, para lo cual actuara en concordancia con las
politicas del sector, lo establecido en el Plan Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones,
las disposiciones establecidas en la Ley 8642 y las demas disposiciones legales y reglamentarias
que resulten aplicables (articulo 60 inciso a) de la Ley 7593).

La operacion de redes y la prestacion de servicios de telecomunicaciones estan sujetas a un
régimen sectorial de competencia, el cual se rige por lo establecido en la Ley 8642 y, de manera
supletoria, por los criterios dispuestos en el capitulo Il de la Ley de Promocion de Competencia 'y
Defensa Efectiva del Consumidor, Ley 7472 y por lo previsto en la Ley de Fortalecimiento de las
Autoridades de Competencia de Costa Rica, Ley 9736. La SUTEL es la autoridad sectorial
encargada de la defensa y promocién 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, seglin se establece en el articulo 29 y en el capitulo 1l del titulo Il de la
Ley 8642 y en el articulo 2 de la Ley 9736.

Es una obligacién de la SUTEL conocer y sancionar las infracciones administrativas en que
incurran los operadores de redes y los proveedores de servicios de telecomunicaciones; asi como
aguellas cometidas por quienes exploten redes de telecomunicaciones 0 presten servicios de
telecomunicaciones de manera ilegitima (articulos 65 de la Ley 8642 y 174 de su Reglamento, 60
inciso k) de la Ley 7593 y 60 inciso k) de la Ley 8660).

El procedimiento administrativo especial que se debe seguir para conocer y sancionar las
infracciones administrativas en que incurran los operadores de redes y los proveedores de
servicios de telecomunicaciones comprende tres etapas: investigacion preliminar, instruccion y
decision (articulo 30 de la Ley 9736).

La etapa de investigacion preliminar tiene como propdsito determinar si concurren, los elementos
y las condiciones que ameriten que se inicie la etapa de instruccion del procedimiento especial. La
investigacion preliminar tendra caracter confidencial y es dirigida por el encargado de
investigaciones del Organo Técnico, o por aquellos funcionarios en que este delegue dichas
labores de investigacion (articulo 38 de la Ley 9736).

La etapa de instruccién tiene como proposito ordenar todas las actuaciones necesarias para
preparar el procedimiento especial para la etapa decisoria, de manera que el expediente este listo
y saneado para la comparecencia oral y privada ante el Organo Superior (articulo 42 de la Ley
9736).

El Consejo de la SUTEL, como Organo Superior de la Autoridad Sectorial de Competencia en
Telecomunicaciones, le corresponde sancionar en la etapa decisoria, cuando sea procedente, las

Pagina 40 de 108



A
W] sutelsmmes Acta del Consejo
v

27 de marzo del 2023
SESION EXTRAORDINARIA 021-2023

practicas monopolisticas, las concentraciones ilicitas y demas infracciones contenidas en los
articulos 116, 117 y 118 de la Ley 9736, asi como imponer las condiciones necesarias para
restablecer el funcionamiento eficiente de los mercados (articulo 33 bis inciso 1) del Reglamento
Interno de Organizacion y Funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y su
Organo Desconcentrado (RIOF)) (articulo 52 y 57 de la Ley 9736).

SETIMO: ANALISIS DE FONDO DE LAS CONDUCTAS INVESTIGADAS
|.  DEL ANALISIS DE LAS PRACTICAS MONOPOLISTICAS RELATIVAS

En lo que respecta a las conductas investigadas es necesario analizar lo que indica la legislacion
vigente en materia del Régimen Sectorial de Competencia en Telecomunicaciones para
determinar la existencia de una practica monopolistica relativa.

En el articulo 54 de la Ley 8642, se establece: “se consideraran practicas monopolisticas relativas los
actos, los contratos, los convenios, los arreglos o las combinaciones realizados por operadores de redes 0
proveedores de servicios de telecomunicaciones, por si mismos o actuando conjuntamente con otros
agentes econdmicos, y cuyo objeto o efecto sea o pueda ser el desplazamiento indebido de otros
operadores o proveedores del mercado, el impedimento sustancial de su acceso o el establecimiento
de barreras de entrada o de ventajas exclusivas a favor de una o varias personas (...)".

Define en este mismo sentido el citado articulo 54 de la Ley 8642 que las practicas monopolisticas
relativas “... estaran sujetas a la comprobacion de los supuestos establecidos en los articulos 13, 14y 15
de la Ley N.° 7472, Promocién de la competencia y defensa efectiva del consumidor... y se sancionaran
conforme a esta Ley”.

Los articulos anteriormente mencionados hacen referencia al principio basico de andlisis de las
practicas monopolisticas relativas, es decir, al analisis de los efectos que genera la conducta en
el mercado, dando pie a la llamada regla de la razon. Dicho razonamiento se encuentra plasmado
en la Guia de andlisis de Conductas Anticompetitivas de la SUTEL y es conforme con lo dispuesto
en el articulo 18 del Reglamento del Régimen de Competencia en Telecomunicaciones:

“[...] para que un operador o proveedor o un grupo de operadores o proveedores incurran en una
0 mas practicas monopolisticas relativas, deben demostrarse concurrentemente, en el
procedimiento seguido al efecto, de las siguientes circunstancias:

a) Que el operador tiene poder sustancial en el mercado relevante, o que un grupo de éstos han
adquirido ese poder sustancial en forma conjunta.

b) Que la préactica tiene efectos anticompetitivos”

Como se puede ver, aun en caso de comprobarse que el investigado cuenta con poder sustancial,
el articulo 54 de la Ley 8642 y el 19 del Reglamento del Régimen de Competencia en
Telecomunicaciones, requiere la demostracion de un objeto o efecto anticompetitivo “...]
desplazamiento indebido de otros operadores o proveedores del mercado, el impedimento
sustancial de su acceso o el establecimiento de barreras de entrada o de ventajas exclusivas
a favor de una o varias personas.”

Ese objeto o efecto puede ser actual o potencial por lo que no es necesaria la demostracion de
efectos reales del mercado siempre que haya indicios suficientes de posibles efectos perjudiciales
y que sean razonablemente previsibles como consecuencia de las conductas, es decir, no se trata
de cualquier posible consecuencia, remota o improbable. De tal manera, el efecto debe ser
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razonablemente atribuible a la conducta del agente econdémico investigado.®

Finalmente, se efectuara un balance entre los efectos pro competitivos alegados y comprobados
por las partes y el efecto negativo de la conducta, eso determinara “el efecto neto de la conducta
analizada’. Si el efecto negativo derivado del caracter anticompetitivo de la conducta es superior
al efecto positivo derivado de las ganancias de eficiencia de la conducta entonces el efecto neto
de la conducta sera negativo y sera por consiguiente susceptible de ser sancionada“.

De tal manera, para determinar la ilegalidad de las practicas anticompetitivas relativas, se deben
analizar los siguientes aspectos:

1. Identificacién del agente que comete la conducta investigada.

2. Tipificacion de la conducta investigada.

3. Definicién del mercado relevante en el que se comete la presunta practica.

4. Determinacion del poder sustancial en el mercado relevante previamente definido.

5. Determinacién del objeto o efecto de la conducta investigada (analisis de los hechos
probados en relacién con las conductas investigadas).

6. Determinacién del objeto o efecto de las conductas investigadas
7. Evaluacion del efecto neto de las conductas demostradas
1. IDENTIFICACION DEL AGENTE QUE COMETE LA CONDUCTA INVESTIGADA

De conformidad con la resolucion ROTC-00076-SUTEL-2021 de las 13:50 horas del 03 de
noviembre del 2021, se tiene como parte involucrada en el procedimiento especial de competencia
a la ESPH, como agente econémico denunciado por cometer practicas monopolisticas en el
Condominio Torres de Heredia.

A. DE LA EMPRESA INVESTIGADA

La ESPH, es operador de redes y prestador de servicios de telecomunicaciones autorizado por la
SUTEL.

Tiene sus origenes en 1976, como la responsable temporal de la administracion, mantenimiento y
control del acueducto y del alcantarillado sanitario de la Municipalidad de Heredia. Posteriormente,
mediante la Ley Transformacion de la Empresa de Servicios Publicos de Heredia ESPH, Ley 7789;
en 1998 se transforma en una sociedad anénima, con cédula juridica 3-101-042028.

Se tiene por probados los hechos 1y 2 del auto de traslado de cargos, por cuanto el Consejo de
la SUTEL autoriz6 a la ESPH, cédula juridica 3-101-042028, a prestar servicios de
telecomunicaciones mediante las siguientes resoluciones:

3 Guia de analisis de conductas anticompetitivas.
4 Guia de andlisis de conductas anticompetitivas.
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e RCS-132-2010 de las 10:00 horas del 5 de marzo del 2010, por la cual se autorizd a prestar
los servicios de television por cable, acceso a internet, telefonia IP, redes privadas virtuales
(VPN), television IP (IPTV) y transferencia de datos en la provincia de Heredia.

o RCS-174-2011 de las 10:20 horas del 10 de agosto del 2011, mediante la cual se resolvio
autorizar la ampliacion de los servicios brindados, agregando los servicios de canales
punto a punto y canales punto a multipunto.

o RCS-284-2011 de las 11:10 horas del 14 de diciembre del 2011, por la cual se resolvio
ampliar el &rea de cobertura de los servicios de despliegue de fibra éptica, canales punto
a punto y canales punto a multipunto a todo el territorio nacional.

e RCS-225-2015 de las 18:00 horas del 11 de noviembre del 2015, por la cual se ampli6 la
zona de cobertura a todo el territorio nacional del servicio de transferencia de datos en las
modalidades de acceso a internet, lineas arrendadas y redes virtuales privadas (VPN).

e RCS-034-2020 de las 10:35 horas del 6 de febrero del 2020, mediante la cual se prorrogd
la vigencia del titulo habilitante otorgado mediante la resolucion RCS-132-2010 de las
10:00 horas del 5 de marzo del 2010, por un periodo de 5 afios.

Ademas, quedd comprobado que la ESPH se dedica a la comercializacion y administracién de
servicios de telecomunicaciones, tales como servicios de enlaces dedicados, internet corporativo
y residencial, redes de acceso mediante fibra éptica (FTTXx), alquiler de posteria, entre otros.

En particular en el Condominio Torres de Heredia, la ESPH tenia clientes del servicio de internet
y brinda el servicio mayorista de acceso a esa red digital (NI-06822-2020) (HECHOS PROBADOS
1Y2)5

B. DE LAS DENUNCIAS REALIZADAS

En la tramitacién del procedimiento especial de competencia, se recibié en un primer momento, la
denuncia del sefior Ricardo Tolero Lora (NI-03873-2020 y NI-04312-2020) el cual sefial6:

“Por mas de cuatro afios la ESPH brinda el unico servicio de teléfono, cable, internet disponible en
Torres de Heredia. Sus precios son descomunales. En este momento mi factura por el alquiler de
cable modem y un servicio de internet de 15 MB de velocidad es de 42.302 colones, ya con los
impuestos correspondientes. En 4 afios de estar en el condominio, no han bajado los precios, ni
aumentado los limites de velocidad. Se ha intentado solicitar que entren otros servicios a competir
con ellos, pero cobran un peaje ya que instalaron la infraestructura de fibra 6ptica. Esto hace que la
competencia prefiera no entrar porque no podrian mantenerse competitivos. El Internet es un servicio
vital y, para muchos, una herramienta de trabajo, pero sus precios son realmente altos y nada puede
justificar sus precios”.

Adicionalmente sefialo:
“Cuando hemos tratado de avanzar con otros operadores de telecomunicaciones resulta que la

situacién se vuelve bastante complicada porque tanto el poste de luz como la red pertenece al propio
ESPH por lo que cobran un tipo “peaje” por utilizar su infraestructura. Segun nos dijeron algunos

5 Por estrategia comercial, la ESPH dejé de ofrecer servicios de internet residencial a partir del 08 de enero 2022.
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proveedores, ESPH esta cobrando hasta $10 por mbit de conexion ofrecida, volviendo cualquier otro
servicio sumamente caro, o bien obligandolos a llegar a un punto de ganancia practicamente nulo”
(N1-04312-2020)

“(...) hemos intentado negociar con ESPH propiamente para buscar la manera de al menos reducir
los precios de internet y ver si pueden mejorar la oferta de television, pero aseguran que su servicio
de internet amerita el precio y que subcontratan el servicio de television por lo que no pueden hacer
mucho por nosotros” (NI-04312-2020)

“Creo que, en primer lugar, se esta dando un claro monopolio en esta instancia, ya que controlan la
infraestructura del edificio y cobran un “peaje” sumamente alto que no permite el ingreso de otros
servicios. En segundo lugar, aprovechando esta situacién, mantienen unos precios sumamente
elevados que no han bajado en los 5 afios que tiene el proyecto de existir’ (NI-04312-2020)

Posteriormente se recibié la denuncia del sefior Carlos Rivera Triunfo el cual manifesté (NI-07065-
2021 y NI-09178-2021)

“Normalmente esto no seria un problema tan enorme dado que simplemente podria pasarme a otro
proveedor, pero eso me lleva al MAYOR PROBLEMA que tengo:

Actualmente vivo en Condominio Torres de Heredia, Torre A, donde ESPH (IBUX) instald la
infraestructura y red de fibra dptica, entonces son EL UNICO proveedor que puedo instalar. Ningln
otro proveedor, como Tigo, CableTica, etc., puede instalar un servicio de internet en este edificio
porque ESPH (IBUX) les cobra un ‘peaje” para poder usar su infraestructura y eso hace que los
proveedores no ofrezcan sus servicios aqui.

Segun me informa la sefiora Maybel Bado, Administradora de mi Condominio, ya hay otra denuncia
de parte de ellos a la SUTEL para que ESPH abra la infraestructura a otros proveedores” (NI-07065-
2021).

Se debe dejar patente, que las denuncias fueron interpuestas por los sefiores Ricardo Toledo Lora
cédula de identidad 1-1254-0617 y Carlos Rivera Triunfo cédula de identidad 3-0363-0661 como
inquilinos del Condominio Torres de Heredia, los cuales forman parte del procedimiento, sin
embargo, durante la tramitacion de la etapa de instruccion el sefior Tolero Lora, solicitdé el
desistimiento de su denuncia, el cual fue acogido por el Organo Instructor en la resolucion ROTC-
00077-SUTEL-2022 de las 10:08 horas del 3 de agosto del 2022 (Folios 1547 a 1552) .

Dentro del expediente consta que, el sefior Carlos Rivera Triunfo cédula de identidad 3-0363-0661,
fue notificado de todas las actuaciones del procedimiento al medio de notificaciones sefialados, a
saber riveratriunfo@gmail.com sin que, a la fecha, haya realizado o presentado alguna gestion
particular sobre el procedimiento de marras.
2. DE LA TIPICIDAD DE LA CONDUCTA INVESTIGADA
En la resolucion ROTC-00076-SUTEL-2021 de las 13:50 horas del 03 de noviembre del 2022 "Auto
de inicio de la etapa de instruccion y traslado de cargos en contra de la Empresa de Servicios
Publicos de Heredia S.A. por la presunta comision de practicas monopolisticas relativas" se
imputaron las siguientes practicas reguladas en el articulo 54, Ley 8642. (Paginas 35 a 36):

A. Negativa de trato, inciso b).

B. Estrechamiento de margenes, inciso j).
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C. Acuerdo de exclusividad, inciso d)

La regulacion especifica de cada una de las conductas y los requisitos de tipificacion seran
detallados mas adelante en el analisis de cada una de ellas.

3. DEL MERCADO RELEVANTE AFECTADO POR LA PRACTICA

La definicion del mercado relevante es el elemento que permite delimitar el mercado en el cual
supuestamente se esta realizando una préactica anticompetitiva, lo anterior para poder analizar el
nivel de competencia en este, si el agente econdmico investigado cuenta o no con poder sustancial
y valorar correctamente los posibles efectos de esa practica.

Los criterios para determinar el mercado relevante estan establecidos en el articulo 14 de la Ley
7472 y se refieren, fundamentalmente a:

e Las posibilidades de sustituir el bien o el servicio de que se trate por otro de origen nacional
0 extranjero,

e Los costos de distribucion del bien,
o Los costos y las posibilidades de los consumidores para acudir a otros mercados y,

e Las restricciones normativas, nacionales o internacionales, que limiten el acceso de los
consumidores a las fuentes de abastecimiento alternativas, o el de los proveedores a los
clientes alternativos.

El articulo 2 del Reglamento a la Ley 7472 define el mercado relevante como el “Conjunto de
productos o servicios que el consumidor considera como intercambiables o sustituibles en un momento
dado, en razén de sus caracteristicas, precio, o su uso esperado. Lo anterior, en un area geografica
donde se ofrecen o demandan productos o servicios en condiciones de competencia suficientemente
homogéneas y apreciablemente distintas de las condiciones de competencia de otras areas vecinas”.

De tal manera que la definicion del mercado gira alrededor de dos conceptos, (1) la determinacién
de un grupo de servicios que se consideran como sustitutos entre si, y (2) que son ofrecidos en
un area geografica determinada. Asi, esta determinacion tiene dos dimensiones, las posibilidades
de sustitucion de un producto por otro (mercado del producto) y la sustitucion del producto en otro
territorio 0 zona geografica (mercado geografico). En ese sentido, para determinar el mercado
relevante es necesario hacer un andlisis de sustituibilidad, es decir, de aquellos bienes o servicios
gue podrian resultar como sustitutos para los consumidores.

En laresolucion ROTC-00076-SUTEL-2021 de las 13:50 horas del 03 de noviembre del 2022 "Auto
de inicio de la etapa de instruccion y traslado de cargos en contra de la Empresa de Servicios
Publicos de Heredia S.A. por la presunta comisién de practicas monopolisticas relativas", el
mercado de producto fue definido de la siguiente manera:

¢ Mercado mayorista de servicio de acceso a la red de fibra 6ptica en modalidad digital a

nivel del Condominio Torres de Heredia, ubicado en la provincia de Heredia, canton
Heredia, distrito Ulloa frente a Zona Franca Metropolitana.
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¢ Mercado minorista de servicio de internet residencial (individual o empaquetados) a nivel
del Condominio Torres de Heredia, ubicado en la provincia de Heredia, canton Heredia,
distrito Ulloa frente a Zona Franca Metropolitana.

e Mercado minorista de servicio de televisién por suscripcion (individual o empaquetados)
a nivel del Condominio Torres de Heredia, ubicado en la provincia de Heredia, canton
Heredia, distrito Ulloa frente a Zona Franca Metropolitana.

¢ Mercado minorista de servicio de telefonia fija (individual o empaquetados) a nivel del
Condominio Torres de Heredia, ubicado en la provincia de Heredia, canton Heredia,
distrito Ulloa frente a Zona Franca Metropolitana.

La justificacién para la definicion de dichos mercados relevantes es la siguiente:

En cuanto a los elementos definidos en el articulo 14 de la Ley 7472, y dadas las limitaciones
técnicas asociadas a la cobertura de una red de telecomunicaciones, no se consideran en la
presente definicion los elementos que impliquen recurrir a mercados extranjeros, en relacion con
ninguno de los incisos, siendo que la cobertura de una red esta limitada por su ubicacion, esta
situacion se vuelve una barrera infranqueable para operadores interesados en brindar sus
servicios en el Condominio Torres de Heredia lo que imposibilita la compra en los mercados
internacionales de la capacidad de entrega de servicios de naturaleza fija en su inmueble.

La naturaleza condominal de la parte residencial de Torres de Heredia implica que los propietarios
posean derecho exclusivamente sobre una finca filial y al mismo tiempo, el derecho proporcional
que poseen sobre los bienes comunes, siendo que a pesar de que un inquilino desee que un
operador en particular le brinde el servicio, el derecho conjunto podria generar limitacion al interior
del inmueble, situacion que no pasaria en una vivienda fuera de propiedad condominal donde el
propietario dispone sobre esta.

Y es que un operador de telecomunicaciones debe tener a disposicién dos elementos® para brindar
servicios de telecomunicaciones de naturaleza fija (1) red e (2) infraestructura de soporte; situacion
que no es excepcion en los inmuebles de naturaleza condominal, tal como el Condominio Torres
de Heredia.

En el Condominio Torres de Heredia existe un mercado ascendente (mayorista), que corresponde
al alquiler de la red de fibra 6ptica de la ESPH y b) el descendente, (minorista) que se refiere a la
puesta a disposicion del consumidor de servicios de naturaleza fija, televisiobn por suscripcion,
Internet y telefonia fija.

En cuanto al mercado mayorista de servicio de acceso a la red de fibra 6ptica en modalidad
digital la ESPH era la Unica empresa que al momento en que ocurrieron los hechos en cuestion
poseia una red instalada para brindar servicios de telecomunicaciones de naturaleza fija en el
Condominio Torres de Heredia, siendo la Unica que poseia la facilidad técnica de ofrecer el acceso
a su red, a través de interconexion con las redes de otros operadores, mediante las modalidades
RFoG y digital. Sin embargo, estas modalidades poseen caracteristicas técnicas heterogéneas:

¢ Mediante RFoG solo existe acceso analdgico sobre la fibra, lo que se traduce en una oferta

6 Sea propia o alquilada.
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exclusiva de servicios de televisidn por suscripcion, sin acceso a servicios en alta o ultra
definicion o de video interactivo. Y no es posible la coexistencia con otros proveedores, es
decir, la modalidad solo soporta el uso de un proveedor.

¢ Mediante la modalidad digital es posible brindar los servicios de television por suscripcién,
Internet y telefonia fija. Permite la coexistencia de operadores y por ende, la pluralidad de
opciones a nivel precio, calidad y atencion.

Asi que, si bien las modalidades RFoG vy digital coexisten bajo la misma red, son servicios de
naturaleza diferentes y, por lo tanto, independientes.

La existencia de un contrato de la ESPH con la empresa Transdatelecom en la modalidad RFoG,
implica que dicho mecanismo de acceso ha sido copado en su totalidad y por tanto no existe
capacidad ociosa para alquilarla a otro operador, razéon por la cual la tecnologia RFoG no se
considera como un medio de acceso al condominio, toda vez que técnicamente no es posible
utilizar dicha modalidad como mecanismo de acceso. En particular, en el expediente existe
evidencia que en el condominio la ESPH Unicamente ofrecia el servicio de Internet residencial a
sus clientes finales. Mientras que el servicio de television por suscripcidn era brindado por la
empresa Transdatelecom’.

El mercado del servicio de acceso a Internet fijo residencial consiste en la provisién de un enlace
de telecomunicaciones con origen en una ubicacion fija o con un rango de movilidad limitado, que
permite el acceso a una red global, que provee una variedad de informacién y facilidades de
comunicacion®.

Se considera que no se justifica la segmentacién por tipo de tecnologia, dado que las diferentes
opciones disponibles para el consumidor en el mercado® son sustitutas entre si, en funcién de sus
caracteristicas, velocidades, precios y usos. En cuanto a la comparacion de los servicios moviles
de Internet y a los fijos residenciales, desde el punto de vista del consumidor los servicios de
Internet mévil no son sustitutos del servicio de Internet fijo, a nivel de precios, capacidad y usos.
Asimismo, dadas las caracteristicas técnicas del servicio Wi-Fi moévil residencial 1°, este no
sustituye al Internet fijo residencial y por lo tanto, no forma parte del mismo mercado de producto.
Acerca de la segmentacion segun el tipo de cliente, se considera necesario la subdivision de
segmentos, para la prestaciéon de servicios a nivel empresarial y residencial, esto debido a la
diferencia en los clientes, sobre todo al considerar los requerimientos a nivel de seguridad,
atencion de averias y ancho de banda.

El mercado del servicio de television por suscripcién corresponde a la prestacion a clientes
finales o espectadores de servicios de transmision o retransmisién de sefiales audiovisuales,
utilizando frecuencias del espectro radioeléctrico o directamente del satélite 1. Para acceder al
servicio debe mediar un contrato entre el suscriptor y el proveedor del servicio, estableciéndose
las condiciones de la suscripcion.

7 Television por suscripcion ofrecido por Transdatelecom y no se tiene evidencia que se brinde el servicio de telefonia fija.

8 Se puede consultar RCS-258-2016 de las 14:20 horas del 23 de noviembre del 2016

® ADSL, cable coaxial y conexiones fijas inalambricas. Las soluciones inalambricas WiMAX, WiFI y Satelital llevan a precios mayores,
por lo que no se consideran sustituibles desde el punto de vista de la demanda.

10 Dispositivo con bateria que permite la movilidad, posee capacidad limitada y asociada a una torre de telecomunicaciones.

11 Articulo 5 inciso 31 del Reglamento a la Ley General de Telecomunicaciones, Decreto 34765-MINAET
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Se considera que entre las tecnologias cable y IPTV no existe una diferencia significativa a nivel
de caracteristicas, parrilla de canales y precios, considerandose todas sustitutas perfectas entre
si, e integrandose en un solo mercado!? 3, Por el contrario, si se estima necesario realizar la
segmentacion de la television abierta y de los servicios over de top (OTT); la primera por ser de
libre acceso y con programacion limitada; y la segunda, al poseer los servicios OTT caracteristicas
tecnologicas particulares para poder contratarlos que no los hacen ser considerados parte del
mismo mercado que la televisién por suscripcion.

El mercado del servicio de telefonia fija permite las comunicaciones vocales con origen en una
ubicacioén fija o con un rango de movilidad limitado. Sin importar la techologia de acceso asi como
la red, el servicio de telefonia fija es prestado indistintamente, en caracteristicas, niveles de calidad
y precios similares. Ademas, desde el punto de vista del usuario, ha considerado que la telefonia
fijla no es sustituto de la mévil; y mas bien existe una relacion de complementariedad entre
ambas'®. En cuanto a la sustitucion desde el punto de vista de la oferta, se estima que los
operadores que no se encuentran brindando este servicio no pueden ser considerados parte del
mercado, puesto que requieren cumplir una serie de requisitos legales y de inversion.

En este caso en particular, la definicion del mercado geografico del servicio televisién por
suscripcion, Internet residencial, telefonia fija, se da en funcién de la ubicacién de los
clientes?®, dado que estos no se pueden desplazar para recibir dichos servicios; mas bien son los
proveedores los que entregan en la ubicacién de los inquilinos, en este caso, en el departamento
ubicado en el Condominio Torres de Heredia.

Asi las cosas, estan imposibilitados para vender a los inquilinos del Condominio Torres de Heredia,
aguellos proveedores que no poseen una red, propia o alquilada, dentro del inmueble. En
consecuencia, en este caso en particular, los limites del mercado geogréfico se circunscriben al
Condominio Torres de Heredia ya que las condiciones de oferta de los servicios minorista fijos en
el Condominio Torres de Heredia son ser distintas y diferenciables de otras areas colindantes, en
cuanto precios, velocidades, parrilla de canales, empaquetamiento de servicios e incluso la
aparente ausencia del servicio de telefonia fija, toda vez que la naturaleza condominal del
inmueble vuelve al mismo un mercado geografico en si mismo.

En atencion a los mercados relevantes indicados, se debe considerar lo siguiente:
En el Condominio Torres de Heredia en el periodo comprendido entre los afios 2017 a 2022 existio:
¢ Un mercado ascendente (mayorista o “aguas arriba”), que corresponde al acceso de la red
de fibra 6ptica, siendo que, en esa época, la Unica red existente era la de la ESPH. Este

mercado es comunmente conocido por los especialistas en competencia como los mercados
de los eslabones iniciales de la cadena productiva (OCDE, 2014)*¢, es decir, mercados de

12 Sin embargo, se debe sefialar que, por tipo de tecnologia de acceso, el cable coaxial es el predominante con un 65 %, satelital con
un 29 %, e IP y multipunto que agrupan un 6 %

13 Se deber recordar que por Reglamento en el Condominio Torres de Heredia esta prohibo instalar cualquier tipo de antena de radio,
radioaficionado o radar, televisiéon u otro uso, salvo las autorizadas por la Junta Directiva, [...]” (NI-00390-2021), por lo cual, no son
factibles las opciones de television que involucren estos medios, no considerandose la opcién satelital.

14 Encuesta de sustituibilidad realizada por la SUTEL por medio de la Licitacion abreviada N° 2015LA-000006-SUTEL “Contratacion de
servicios estadisticos para la elaboracion de una encuesta a hogares que permita analizar el acceso, uso y percepcion de los usuarios
finales para servicios de telecomunicaciones”.

15 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission Horizontal Merger Guidelines Pagina 14.

16 OCDE (2014). Ficha informativa sobre los efectos macroecondmicos de la politica de competencia. Disponible en
https://lwww.oecd.org/daf/competition/2014-competition-factsheet-iv-es.pdf

Pagina 48 de 108



A
W] sutelsmmes Acta del Consejo
v

27 de marzo del 2023
SESION EXTRAORDINARIA 021-2023

proveedores, mayoristas 0 materias primas; en esta resolucién en particular cuando se
refiera al mercado ascendente, mayorista o aguas arriba, se hace mencion al mercado
mayorista de acceso a la red de fibra éptica, en el cual la ESPH es proveedor del insumo.

e Tres mercados descendentes (minorista o “aguas abajo”), que se refieren a la puesta a
disposicion del consumidor de servicios de naturaleza fija, television por suscripcion, internet
y telefonia fija, segun se detalla en la Figura 1. Los mercados minoristas son comunmente
conocidos por los especialistas en competencia como los mercados de los eslabones
subsiguientes de la cadena productiva (OCDE, 2014)*’, en otras palabras, el mercado de
distribuidores o minoristas; en esta resolucion en particular cuando se refiere al mercado
descendente, minorista o aguas abajo, se hace mencién de los mercados minoristas
ofrecidos a los consumidores finales del Condominio Torres de Heredia.

Figura 1
Condominio Torres de Heredia: Modelo de la oferta mayorista y minorista de servicios de
telecomunicaciones de la ESPH. Octubre 2021.
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Nota:

Los circulos con las letras Ay B representan a operadores que se conectan alared de fibra de la ESPH, pero
su ubicacién es representativa dado que el acceso fisico alared se da en un lugar preestablecido por la ESPH
para este fin y no directamente en el Condominio Torres de Heredia.

Fuente: ROTC-00069-SUTEL-2021.

Una vez celebrada la comparecencia oral y privada y evacuada la prueba admitida, asi como la
prueba para mejor resolver se determina lo siguiente:

e La ESPH tenia el 100% de participacion en el mercado mayorista de acceso a la red de
fibra Optica, dado que era el Unico proveedor existente.

e La ESPH particip6é hasta el 08 de enero del 2022 en el mercado minorista de internet

171BID
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residencial; en los otros mercados minoristas no tenia participacion; por tanto, se descarta
el andlisis en los mercados de telefonia fija y television por suscripcion.

e Los mercados de telefonia fija y televisidon por suscripcién eran proporcionados a los
usuarios finales a través de la modalidad RFoG, a través del operador Transdatelecom,
quien tuvo un contrato de acceso e interconexion con la ESPH hasta el 2021 (NI-04407-
2022).

e Existen dos mecanismos posibles de ingreso de operadores para ofertar sus servicios en
el Condominio Torres de Heredia:

- Laprimera, la constituye la figura de acceso a la red de fibra 6ptica, modalidad digital;
ya instalada en el condominio y propiedad de la ESPH; lo anterior a través del alquiler
de esta.

- La otra figura, la constituye el acceso a la infraestructura de soporte, propiedad del
condominio, es decir, los cuartos de comunicaciones o0 los ductos de
telecomunicaciones disponibles en el edificio, por medio de los cuales seria posible
que uno o varios nuevos operadores, desplieguen su propia red a lo interno del
inmueble condominal.

e La red de telecomunicaciones y la infraestructura soportante son elementos basicos y
escasos para que, exista la posibilidad de oferta multiple en los mercados minoritas de
servicios fijos de telecomunicaciones, en un inmueble con caracteristicas condominales,
como el Condominio Torres de Heredia.

e El mercado de acceso a la infraestructura de soporte no se consider6 como un sustituto
en la definicion de mercado relevante, en virtud de que, en el periodo comprendido desde
el afio 2017 al afio 2022, la exclusividad de la ESPH y las ventajas absolutas y estratégicas
derivadas del comportamiento de este agente y de la administracion del Condominio,
como se analizan mas adelante, hicieron que dicha alternativa no resultara un sustituto
viable para el acceso a través de la red digital de la ESPH.

e Atal efecto, no habia manera alternativa posible para llegar al usuario final, sino no era por
medio de la red en modalidad digital de la ESPH.

e La naturaleza condominal del complejo Torres de Heredia, se circunscribe en la Ley 7933,
Ley de Reguladora de la propiedad en Condominio y su respectivo reglamento. A tal efecto,
los propietarios poseen un derecho exclusivo sobre una finca filial, y al mismo tiempo, un
derecho proporcional sobre los bienes comunes, siendo que los propietarios estan sujetos
a las normas que lo rigen, en este caso el reglamento. Asi si un propietario quisiera
contratar a un proveedor en particular que le brinde un servicio de telecomunicaciones,
podria verse limitado ese derecho en particular.

e En este caso, aun dado que en las colindancias externas del Condominio existieran
operadores con redes desplegadas y otros proveedores prestando servicios, esto no
implica que dichos operadores pudieran ingresar libremente a este, tal que la situacién de
competencia del Condominio es distinta y diferenciable de lo que ocurre a lo externo de
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dicho inmueble.

e Por otro lado, el reglamento condominal aplicable establece no solo barreras al despliegue
de redes sino a su propia modificacion, razén por la cual la situacién imperante no era ni
facilmente modificable.

e No hay posibilidades de los usuarios de desplazamiento para recibir otros servicios, dado
que sus opciones se limitan a los operadores que se encuentran a lo interno del
Condominio.

e En este caso en particular, los limites del mercado geogréafico se circunscriben en el
Condominio Torres de Heredia, ubicado en la provincia de Heredia, canton Heredia, distrito
Ulloa frente a Zona Franca Metropolitana.

Con base en lo anterior, y a partir de la prueba evacuada, y al considerar que la ESPH no
prestaba en el Condominio a nivel minorista servicios de televisién por suscripcion ni de
telefonia fija, se descarta que dichos mercados minoristas hayan sido afectados por las
conductas aqui analizadas, por lo cual para efectos de resolver el presente caso, se establece
que el unico mercado minorista de los definidos en la etapa de investigacion preliminar sobre el
cual las actuaciones de la ESHP se refiere es el mercado del servicio de internet residencial, por
lo cual se establecen los siguientes dos mercados relevantes como mercados en los cuales se
analizara el impacto de la conducta de la ESPH:

e Mercado mayorista servicio de acceso a la red de fibra 6ptica en modalidad digital a nivel del
Condominio Torres de Heredia, ubicado en la provincia de Heredia, canton Heredia, distrito
Ulloa frente a Zona Franca Metropolitana.

¢ Mercado minorista de servicio de internet residencial (individual o empaquetados) a nivel del
Condominio Torres de Heredia, ubicado en la provincia de Heredia, canton Heredia, distrito
Ulloa frente a Zona Franca Metropolitana.

4. DEL PODER SUSTANCIAL

En este apartado, se analiza si la ESPH cuenta con poder sustancial, también conocido como poder
de mercado, en alguno de los dos mercados relevantes definidos.

Se entiende por poder sustancial la capacidad de una empresa de poder fijar precios o imponer
condiciones unilateralmente y en forma sustancial sin que los demas agentes econémicos puedan,
en la actualidad o en un futuro cercano, contrarrestarlo; no es ilegal en si mismo, lo que se analiza
en estos casos es la posibilidad de que se abuse de este en detrimento del proceso competitivo, lo
cual, a la postre, podria afectar a los usuarios.

Los aspectos para determinar la existencia de este poder estan establecidos en el articulo 15 de la
Ley 7472, segun el cual, debe valorarse:

A. La participacion de mercado y la posibilidad de fijar precios unilateralmente o de restringir,

en forma sustancial, el abastecimiento en ese mercado, sin que los demas agentes
econdmicos puedan, en la actualidad o en el futuro, contrarrestar ese poder.
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B. La existencia de barreras a la entrada y los elementos que, previsiblemente, puedan alterar
tanto esas barreras como la oferta de otros competidores.

C. Laexistenciay el poder de sus competidores en el mercado relevante.

D. Las posibilidades de acceso del agente econdmico y sus competidores a las fuentes de
INSUMOS.

E. El comportamiento reciente del agente econémico.
Cada uno de ellos se desarrolla a continuacion.
A. PARTICIPACION EN EL MERCADO RELEVANTE

e Mercado mayorista servicio de acceso a la red de fibra 6ptica en modalidad digital
en el Condominio Torres de Heredia

Un primer indicador del poder sustancial de una empresa para reflejar la presion competitiva a la
gque se enfrenta en un momento dado es su cuota de mercado en el mercado relevante.

La ESPH desplego6 su red de fibra optica y empezé a brindar el servicio de acceso a su red desde
el afio 2017 en el Condominio Torres de Heredia, condicion que no ha variado hasta la fecha
(Hecho probado 6).

La ESPH era la Unica empresa con red de fibra dptica instalada en el inmueble, que ofrecia
el acceso en modalidad digital'®, y segln ella misma indic6 en la comparecencia oral y
privada, no hubo ninglin operador fuera de su empresa que utilizara la red parala provision
del servicio de acceso a internet.

Esta situaciébn se mantuvo asi hasta enero de 2022, pues actualmente se conoce que otro
proveedor Fibra en Casa, utiliza la red digital de la ESPH (segun sefial6 la sefiora Maybel Bado,
en la Comparecencia Oral y Privada para evacuar prueba para mejor resolver: ver archivo de audio
r06830 2022-11-15 09-21-54) (HECHO PROBADO 18).

Ante esta condicion la ESPH proveia el insumo en condiciones monopdlicas, perteneciéndole
el 100% del mercado, ver Gréfico 1.

Gréfico 1

Mercado mayorista acceso a red de fibra modalidad digital ESPH. Cuota de participacion de
mercado, cuantificada en funcién del volumen de datos que se transporta al Condominio Torres
de Heredia. Periodo 2017-2021. (Distribucién porcentual)

18 | a modalidad RF0G no es sustituta de la modalidad digital, segtin se explicé en el apartado 7.5 Sobre el mercado relevante.
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Fuente: Elaboracién propia con informacién del expediente GCO-OTC-PM-00695-2020.

e Mercado minorista de servicio de Internet residencial en el Condominio Torres de
Heredia

La ESPH indic6 que desde el afio 2017 y hasta el 08 de enero del 2022, brindé el servicio de
internet residencial en el Condominio Torres de Heredia en forma exclusiva (HECHO
PROBADO 7), por lo cual, indiferentemente de la cantidad de clientes, su cuota de participacion
se mantuvo invariable, al no existir otros operadores que brindaran el servicio a los residentes del
Condominio Torres de Heredia, ver Grafico 2.

Gréfico 2

Mercado minorista de Internet residencial: ESPH. Cuota de participacion de mercado
cuantificada en funcién de la cantidad de clientes. Condominio Torres de Heredia. Periodo 2017-
2021 (Distribucion porcentual).
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Fuente: Elaboracién propia con informacién del expediente GCO-OTC-PM-00695-2020.

A partir de los anteriores elementos, se obtiene que la participacion de mercado de la ESPH en
los dos mercados relevantes, desde el 2017 hasta el 2022, es la que se detalla a continuacion:

e Mercado mayorista servicio de acceso a la red de fibra 6ptica en modalidad digital en el
Condominio Torres de Heredia: 100%
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e Mercado minorista de servicio de Internet residencial en el Condominio Torres de Heredia:
100%

Respecto a la cuota de mercado, la Comisién Europea®® ha indicado que: “una cuota de mercado
que supere el 50% basta habitualmente para demostrar la existencia de una posicion dominante”.
Ademas, ha indicado que® “la experiencia sugiere que cuanto mayor es la cuota de mercado y
cuanto mayor es el periodo de tiempo durante el cual se tiene dicha cuota, mas probable es que
constituya un indicio preliminar importante de la existencia de una posicion dominante...”

A la ausencia de competidores en el mercado relevante contribuyeron las conductas ejecutadas
por la ESPH analizadas a lo largo de la presente resolucion.

B. LA EXISTENCIA DE BARRERAS DE ENTRADA

Adicionalmente, para evaluar el poder sustancial resulta necesario tener en cuenta otros factores
importantes, como la probabilidad de entrada de competidores potenciales, y para determinar este
tema el andlisis de barreras de entrada se convierte en esencial. Asi, para analizar una posible
competencia potencial y las razones que podrian explicar la ausencia de competidores actuales,
es necesario estudiar la existencia de barreras de entrada. Todo lo anterior resulta relevante a los
efectos del presente caso, en la medida en que el comportamiento de la ESPH resulté en una
exclusividad de facto en el Condominio.

a. Ventajas absolutas
e Barreras técnicas

Existen dos mecanismos posibles de ingreso de operadores para ofertar sus servicios en el
inmueble:

- La primera, la constituye la figura de acceso a la red de fibra 6ptica, modalidad digital; ya
instalada en el condominio, propiedad de la ESPH; lo anterior a través del alquiler de esta.

- La otra figura, la constituye el acceso a la infraestructura de soporte, propiedad del
condominio, es decir, los cuartos de comunicaciones o los ductos de telecomunicaciones
disponibles en el edificio, por medio de los cuales seria posible que uno o varios nuevos
operadores desplieguen su propia red a lo interno del inmueble condominal.

De esta manera, el acceso de una red ya instalada o el acceso a la infraestructura soportante
interna para el despliegue de una red de telecomunicaciones, se constituyen en recursos escasos
para que exista la posibilidad de oferta multiple en los mercados minoritas de servicios fijos de
telecomunicaciones en un inmueble con caracteristicas condominales, como el Condominio Torres
de Heredia.

19 Comisién Europea. (1998). Comunicacion sobre la aplicacion de las normas de competencia a los acuerdos de acceso en el sector
de telecomunicaciones. Diario Oficial de las Comunidades Europeas (98/C 265/02)

20 Comision Europea. (2009). Comunicaciéon de la Comision- Orientaciones sobre las prioridades de control de la Comisién en su
aplicacion del articulo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes. Diario Oficial de la Unién
Europea (2009/C 45/02).
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En particular, en el caso del Condominio Torres de Heredia, en el exterior del inmueble existen al
menos cuatro operadores de telecomunicaciones con nodos desplegados a menos de 1 km del
inmueble?!, que hubieran podido prestar el servicio a lo interno del condominio porque ya contaban
externamente con la infraestructura necesaria para brindar sus servicios de telecomunicaciones
en el inmueble, incluso dos de estos operadores mostraron interés de ingresar.

Sin embargo, la sujecion del condominio a normas especificas por su naturaleza, hacen que
su realidad sea muy diferente a la del entorno circunvecino, en primer lugar debido a las
restricciones reglamentarias, la necesaria autorizacion del condominio para ingresar y la
existencia de una red cuyas condiciones de ingreso no resultaron adecuadas (Ver Grafico
3).

Asi si bien el acceso de otros proveedores de telecomunicaciones podia haberse materializado
bien a través del acceso a la red ya instalada de la ESPH o mediante el acceso a la infraestructura
soportante interna para desplegar una red propia, las circunstancias del caso en particular,
como se veran de seguido, hicieron que lo segundo resultara imposible, dado el actuar
seguido tanto por la ESPH como por la administracién del Condominio, que impusieron a
los proveedores de telecomunicaciones como mecanismo de acceso Unico al Condominio
el acceso através de lared digital de la ESPH (correos aportados por TELECABLE, NI-06088-
2020 Respuesta a la Solicitud de Informacion Adicional, de CABLETICA, NI-07443-2021
Respuesta a la Solicitud de Informacién Adicional y del ICE, NI-13059-2021 INFORMACION
COMPLEMENTARIA), con lo cual dichared se constituyd en un insumo esencial, resultando
indispensable para que terceros proveedores pudieran prestar sus servicios en el
Condominio?.

Figura 2
Diagrama de nodos de operadores de telecomunicaciones,
ubicados en el exterior del Condominio Torres de Heredia. Afio 2021.
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Fuente: Elaboracion propia con informacion de los nodos suministrada por la Direccion General de Calidad, SUTEL.

21 Solo son considerandos los operadores con nodos desplegados, dado que por Reglamento los propietarios tienen restriccién de
instalar cualquier tipo de antena de radio, radioaficionado o radar, television u otro uso, salvo las autorizadas por la Junta Directiva,
[...]” (NI-00390-2021)
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Asi que, en este caso en particular, a pesar de que consta en el expediente que: (1) los condominos
del Condominio Torres de Heredia estaban interesados en que otras empresas ingresaran a
brindar sus servicios (ver NI-06088-2020, donde se aporta carta firmada por una serie de
condéminos, paginas 19 a 21), y (2) algunos operadores estaban interesados en ingresar al
inmueble; no concretaron su ingreso para brindar servicios a los inquilinos, dado que nunca
lograron tener acceso a la infraestructura de soporte, ni tampoco a la red digital de la ESPH
(insumo esencial)

En este punto cabe recordar que, en la primera visita de verificacion realizada por los funcionarios
de la SUTEL al Condominio Torres de Heredia, se le solicité ala administradora la apertura de
las estructuras subterrdneas, correspondientes a las cajas de registros?® de
telecomunicaciones — que permiten la integracion de los componentes de redes, entre ellas la
de fibra 6ptica-; sin embargo, esta negd su apertura indicando que eran de acceso y uso
exclusivo de la ESPH. Ademas, manifest6 que para brindar cualquier tipo de servicio de
telecomunicaciones, se debe realizar de manera subterrdnea por dichos registros (Informe
de visita de verificacion, oficio 10765-SUTEL-OTC-2020, folio inicial 199), esto evidencia que el
actuar de la Administracién del Condominio se ajustaba a las disposiciones emanadas de
la ESPH. De tal forma que SUTEL no pudo tener acceso a la infraestructura soportante del
inmueble hasta que se hizo acompafiar en la visita de verificacion de la propia ESPH.

En igual sentido ante visita técnica realizada por el ICE en el Condominio, la administradora del
inmueble indico lo siguiente a los funcionarios del ICE: “el condominio esté con infraestructura
de ESPH, no entra ningln proveedor de cable al Condominio” (NI-13059-2021
INFORMACION COMPLEMENTARIA, Adjunto 1. Anexo 1 carta 9084-306-2021 Boleta de visita
Condominio Torres de Heredia).

Asimismo, en una carta firmada por condéminos a la administracién del Condominio se detalla lo
siguiente: “Actualmente tenemos contratados los servicios de telecomunicaciones con el
proveedor Empresa de Servicios Publicos de Heredia (ESPH) como la Gnica opcidn que provee
la Administracion del Condominio para los usuarios finales” (NI-06088-2020 Respuesta a la
Solicitud de Informacién Adicional).

De igual manera, en el expediente conta que ante solicitud de Cabletica, de los inquilinos, asi
como de representantes del desarrollador del proyecto Torres de Heredia, presidente de la
administracién del inmueble, inicié las gestiones para instalar su red, sin embargo, segun lo
indicado por el sefior Ricardo Molina?*, sus opciones de ingreso se limitaban a la red de la ESPH:

“Nosotros no tenemos ninguna objecion en que ingresen a ofrecer los servicios....es un tema
puramente legal entre ESPH y ustedes...si logran ponerse de acuerdo entre ustedes de nuestra
parte cuenten con nuestro apoyo.”

De tal manera cuando Cabletica dio a conocer el cronograma de instalacion de su red, existié una

2z Definido en el Reglamento sobre el uso compartido de infraestructura para el soporte de redes publicas de telecomunicaciones como
“Estructura subterranea donde se realiza la distribucion de ductos, subductos y canalizaciones y donde se realizan empalmes,
bifurcaciones y se albergan reservas de cables de telecomunicaciones.”

24 por medio de correo electrénico rmolinag@icloud.com, del martes, 28 de enero de 2020 11:20 horas
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negativa expresa para su instalacién, por parte de Ricado Molina Quir6s? 2¢;

“[...] en ningin momento hemos autorizado el ingreso de ustedes, a Amelia Hidalgo le respondi un
correo diciéndole que no era posible que entraran con una nueva red, que si querian ingresar
deberian hacerlo por medio de lared de ESPH.

Me sorprende que nadie me ha enviado planos ni se ha reunido con nosotros para esto y me comuniguen
que van a ingresar. No tienen autorizacion para ingresar.”

Lo anterior pone de manifiesto que los alegatos de defensa de la ESPH no se ajustan a la
realidad, toda vez que si existian disposiciones expresas en el Condominio que permitian a
la ESPH disponer o no sobre el uso de lainfraestructura de soporte del Condominio.

Aunado a lo anterior, para este caso en particular no solo la infraestructura soportante se convirtié
en un obstaculo o barrera para ingresar al inmueble; dada la capacidad de decisién que en la
practica tenia la ESPH sobre dicha infraestructura, sino también por las condiciones financieras
inviables ofrecidas por la ESPH para ingresar al inmueble a través de su red que era la Unica
existente (PRUEBA 2. COMUNICACIONES CON TELECABLE aportada por la ESPH, donde
TELECABLE responde sobre el acceso a través de la red digital indicando: “estdbamos en proceso
de buscar una viabilidad Financiera y Técnica para poder tener opcion rentable de Ingresar a los
condominios que ESPH tiene la red; sin embargo luego de nuestros analisis no vemos viable
presentar una propuesta econémica para el usuario final con un costo de intermediacién” y en el
escrito del ICE NI-13059-2021 INFORMACION COMPLEMENTARIA, donde indica “se valoré
tener una solucion a través de un alquiler de hilos de fibra por parte de ESPH; sin embargo, la
cotizacion fue tan elevada que se desestim6 por onerosa”). De esta forma, y para nuevos
entrantes, ingresar al condominio a ofertar servicios se vio impedido; siendo esto un sinébnimo de
la existencia del monopolio local al interior del Condominio Torres de Heredia.

e Barreras normativas

Por otro lado, el Condominio Torres de Heredia se rige por el “Reglamento del Condominio Torres
de Heredia”, en el cual se establece en el articulo 25 lo siguiente:

“(...) Expresamente el Condominio otorga derecho de paso por las areas comunes a favor de todas las entidades
gubernamentales y locales, rectoras y reguladoras de los servicios publicos tales como Instituto Costarricense de
Electricidad, Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, Compafiia Nacional de Fuerza y Luz, Empresa
de Servicios Publicos de Heredia y cualquier otra empresa de infocomunicaciones o servicios generales del
Condominio que hayan sido previamente aprobadas y contratadas por la Desarrolladora, la Administracion
o0 por la asamblea de propietarios, para que realicen las obras que sean necesarias para la explotacién y
mantenimiento de los servicios e instalaciones, asi como realizar excavaciones y zanjas necesarias para mantener
el correcto funcionamiento de las instalaciones subterraneas o de infraestructura general”. (NI-00390-2021) (Lo
resaltado es intencional)

Ademas, el articulo 27 indica:

“Se prohibe a los propietarios o arrendatarios y a cualquier otra persona que ocupe o posea inmuebles

25 NI-07443-2021. Correo electrénico. De: Ricardo Molina rmolinag@icloud.com. Enviado el: martes, 17 de marzo de 2020 15:24. Para:
Lilliana Alvarez Naranjo. CC: Wilbert Pizarro; Johan Lizarme; administracionth@kommunacr.com; Brenda Molina Medal; Haykel Jose
Sibaja Cubillo. Asunto: Re: Ingreso de Red de Cabletica Condominio Torres de Heredia

26 Ricardo Molina Quiros fue designado como responsable por parte del desarrollador del seguimiento y control de los términos del
contrato firmado por el ESPH en el inmueble.
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en el Condominio a cualquier titulo:

[..]

ix - Introducir modificaciones o reformas que afecten la conformacién general del Condominio o sus
fachadas, salvo acuerdo de la Asamblea de Propietarios. Esta disposicidn incluye el no colocar avisos
o letreros en las ventanas de la edificacién, a no ser que se encuentren autorizados por la Asamblea;
asi como no pintar o decorar los bienes comunes o la parte exterior de las paredes, ventanas y puertas
de entrada de los apartamentos sin autorizacion previa del Administrador. No podran los propietarios
cambiar la forma externa de las fachadas, ni decorar las paredes, puertas o ventanas exteriores en
forma alguna, o en colores, o estilos a los del conjunto de la edificacion [...]”

[.]

XXV - Instalar cualquier tipo de antena de radio, radioaficionado o radar, televisidon u otro uso,
salvo las autorizadas por la Junta Directiva, [...J” (NI-00390-2021) (Lo resaltado es intencional)

Especificamente, del articulo 4, del Reglamento del Condominio Torres de Heredia se desprende
lo siguiente:

“Articulo cuatro. Este Reglamento entrara en vigencia al quedar inscrito en la seccion respectiva
del Registro Publico. Lareforma de este reglamento o la emisién de uno nuevo, correspondera
Unicamente a la Asamblea de Propietarios, la que sélo podra hacerlo mediante acuerdo de
propietarios reunidos en Asamblea, de conformidad con el articulo veintisiete inciso a) de la Ley
Reguladora de la Propiedad en Condominios. Las reformas o el nuevo reglamento se asentaran en
escritura publica.”

Asimismo, el articulo 27 inciso a) de la Ley Reguladora de la Propiedad en Condominios sefiala:

“Articulo 27. La Asamblea actuara con base en los siguientes acuerdos:

a) Solo por el acuerdo unanime de todos los propietarios se podra:

e Variar las clausulas de la escritura constitutiva o del reglamento de
condominio y administracién.”

De tal manera, se desprende que los operadores que deseen ingresar al inmueble a través de
antenas o radares estan limitados por el reglamento interno del propio condominio, y que, la Gnica
manera posible de cambiar dicha condicién es modificando los estatutos del Condominio en una
Asamblea de Conddminos, con la voluntad unanime de todos los propietarios en modificar dichas
condiciones.

En conclusién, existen barreras normativas para el ingreso a prestar servicios en el condominio,
para el despliegue de redes de telecomunicaciones requieren permiso (miSmos que como ya se
vio fueron negados en conjunto por la administracion y la ESPH), y para el uso de la red existente
requerian el permiso de la ESPH.

b. Ventajas estratégicas

La ESPH fue la primera empresa que instalo la red de fibra Optica modalidad digital en el
Condominio Torres de Heredia, segun se detalld en la clausula quinta: “Infraestructura de
telecomunicaciones y red eléctrica” del “Contrato de Dotacion de Servicios de agua y electricidad
para condominio vertical, residencial, comercial, turistico Torres de Heredia”. A través de esta
clausula quinta y, durante la construccion del inmueble, la ESPH tuvo prioridad y exclusividad
temporal, respecto a la estructura de soporte del Condominio Torres de Heredia, en relacion con
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otros competidores, para la instalacion de una red de fibra éptica que les permitiera realizar el
transporte de datos a lo interno del inmueble.

Esto se demostr6 a través de los afos, porque del 2017 al | semestre del 2022, ningun operador
pudo ingresar al inmueble, a pesar del interés de algunos (Cabletica y Telecable). Esta situacién
en el Condominio Torres de Heredia generd exclusividades de facto, sin necesidad de
recurrir a clausulas de exclusividad temporales o a la constitucién de derechos de uso
sobre la infraestructura de soporte, en ese sentido, la negativa de la administracion del
condominio de otorgar el acceso a la infraestructura soportante, por supuestamente requerir
permiso de la ESPH, llevé a que la ESPH ostentara una situacion de exclusividad en el
condominio, exclusividad que logra, como se vera, a través del empleo de mecanismos que
disuaden a otros proveedores de servicios de telecomunicaciones de acceder al inmueble.

Todo lo anterior permite concluir que, durante el periodo comprendido del 2017 al | semestre del
2022 existieron tres tipos de barreras de entrada para ingresar al inmueble, las cuales
representaron un obstaculo de gran importancia para competidores potenciales, que corresponden
a las siguientes:

e LaESPH obtuvo una ventaja estratégica al ser el primer operador en instalar una red en el inmueble,
manteniéndose como el Unico hasta el primer semestre del 2022.

e El acceso a la infraestructura de soporte y las condiciones de entrada se constituyeron como
barreras para el ingreso.

e Las condiciones econémicas de acceso a la Unica red en el condominio, también se constituyé en
una barrera.

e Las barreras normativas resultado de los impedimentos establecidos en el reglamento del
condominio.

En tal sentido, se considera que las barreras de entrada al mercado eran altas. Estas situaciones
impidieron por un periodo determinado, desde el afio 2017 hasta el | semestre del 2022, que
distintos proveedores de telecomunicaciones pudieran ingresar al Condominio Torres de Heredia
y, por consecuencia, se vieron impedidos de prestar sus servicios en el mercado minorista.

C. EXISTENCIA Y PODER DE SUS COMPETIDORES
La ESPH fue la Unica empresa con una red instalada en el Condominio Torres de Heredia que
brindaba el servicio de acceso digital desde el afio 2017 y aproximadamente hasta el | semestre
del 2022, durante este periodo ningun operador fuera de la ESPH la utilizaba.
Dado que no existia ninguna empresa alternativa a la ESPH que transportara datos digitales al
Condominio Torres de Heredia, la participacion de mercado de otros operadores era del 0% (Ver
Grafico 1, Considerando Sétimo, Punto 4 sobre “Participacion en el mercado relevante”.
Por su parte, en el mercado minorista el internet residencial era provisto de manera exclusiva por
la ESPH (ver Grafico 2, Considerando Sétimo, Punto 4 sobre “Participacion en el mercado
relevante), siendo este el Unico servicio que formaba parte de su portafolio de servicios.

De tal manera, desde la entrada en operacion de la red de fibra de la ESPH en el condominio, no
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existid6 ningun operador que pudiera actuar como contrapeso, en el mercado mayorista del
transporte de datos y, contrarrestar un eventual comportamiento abusivo que, se pudiera
implementar de forma unilateral en el inmueble por parte de ESPH, con efectos en el mercado
minorista del servicio de internet.

Si bien, como ya se indicé existian competidores potenciales que pudieron haber ingresado al
Condominio, estos enfrentaban sendas barreras externas que les impidieron su ingreso al
mercado, a pesar de su interés de hacerlo.

D. LAS POSIBILIDADES DE ACCESO DEL AGENTE ECONOMICO Y SUS
COMPETIDORES A LAS FUENTES DE INSUMOS

Como se abordé previamente, la red de telecomunicaciones y la infraestructura soportante, son
elementos basicos y escasos para que exista la posibilidad de oferta multiple en los mercados
minoritas de servicios fijos de telecomunicaciones en un inmueble con caracteristicas
condominales, como el Condominio Torres de Heredia.

La ESPH fue hasta el | semestre del 2022 la propietaria, en el Condominio Torres de Heredia, de
la Unica red digital que podia ser usada para brindar servicios de naturaleza fija, a los clientes
finales del inmueble.

En el periodo comprendido entre el afio 2017 y hasta el 08 de enero del 2022 ningun operador
concretd el ingreso al mercado aguas arriba y por consecuente al mercado aguas abajo; producto
de las distintas barreras de entrada existentes, segun se analizé en la seccidén anterior.

Asi las cosas, al menos en ese lapso el acceso de los competidores a las fuentes deinsumos
necesarias para prestar servicios en el mercado minorista no era posible producto de las
conductas ejecutadas por la ESPH.

Como se sefal6 anteriormente, la red de la ESPH generaba limitaciones econémicas a potenciales
entrantes (PRUEBA 2. COMUNICACIONES CON TELECABLE aportada por la ESPH, donde
TELECABLE responde sobre el acceso a través de la red digital indicando: “estabamos en proceso
de buscar una viabilidad financiera y técnica para poder tener opcion rentable de ingresar alos
condominios que ESPH tiene la red; sin embargo luego de nuestros analisis no vemos
viable presentar una propuesta econdmica para el usuario final con un costo de
intermediacion” y escrito del ICE NI-13059-2021 INFORMACION COMPLEMENTARIA, donde
indica “se valoré tener una solucion a través de un alquiler de hilos de fibra por parte de ESPH; sin
embargo, la cotizacion fue tan elevada que se desestimé por onerosa”), dado que el precio
cobrado no hacia posible el ingreso al Condominio a través de dicha red y el despliegue de sus
propias redes estaba limitado por el propio condominio en conjunto con la actuacion de la
ESPH, quien, a través del contrato firmado con el Condominio, se garantiz6 que en la
practica se estableciera como Unico mecanismo de acceso al Condominio el acceso a
través de la red digital de la ESPH eliminando cualquier forma de acceso alternativa (ver
correos del sefior Ricardo Molina aportados por CABLETICA, adjunto a la nota NI-07443-2021
Respuesta a la Solicitud de Informacion Adicional; Acta de inspeccion aportada por el ICE firmada
por la sefiora Meybel Bado, Adjunto a la nota NI-13059-2021 INFORMACION
COMPLEMENTARIA bajo el nombre “Adjunto 1. Anexo 1 carta 9084-306-2021 Boleta de visita
Condominio Torres de Heredia”).
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E. SU COMPORTAMIENTO RECIENTE DEL AGENTE ECONOMICO

La SUTEL no cuenta con antecedentes de conductas comprobadas de la ESPH que incumplan la
normativa de competencia.

A partir de los anteriores elementos se confirma que la ESPH tuvo poder sustancial en los
siguientes mercados relevantes:

¢ Mercado de servicio de acceso a la red de fibra 6ptica en la modalidad digital. Lo anterior
desde el 2017 y hasta el ingreso de otra red de fibra Optica en el condominio en el afio
20227,

e Mercado de servicio de internet residencial, desde 2017 al 08 de enero del 2022, fecha en
la que dejo de prestar servicios minoristas en el Condominio.

Es importante llamar la atencién sobre el hecho de que el acceso al Condominio tanto a través
de lared digital de la ESPH como del acceso a infraestructura comuan (segun testimonio de
Maybel Bado) ocurre una vez que se da la salida de la ESPH como proveedor minorista de
servicios de acceso residencial a internet, lo que refuerza el argumento de que la ESPH
tenia un incentivo por excluir competidores a nivel minorista mientras se encontraba
prestando servicios en ese nivel de la cadena.

F. DE LOS ARGUMENTOS DE LA ESPH EN RELACION CON LA IMPOSIBILIDAD DE
CONTAR CON PODER SUSTANCIAL

En relaciéon con este tema la ESPH en la contestacién del traslado de cargos indicé lo siguiente
(documento electronico, folio inicial 1632):

“...) Tampoco puede hablar de poder sustancial ejercido; puesto que, al no pertenecer la
infraestructura civil a la ESPH, es el administrador del condominio el Unico con facultad Unica y
exclusiva para otorgar o denegar a otros operadores al condominio nunca ha sido una atribucién
gue se le pueda imputar a la ESPH. Por el contrario, la oferta para hacer uso de la red siempre ha
estado abierta a todos los operadores que deseen dar sus servicios a los residentes del Condominio
en condiciones de igualdad, transparencia y no discriminacion.

ESPH no usa la red pasiva neutral de manera exclusiva o como unico operador pues hasta el 17 de
enero del 2022 los servicios de internet residencial eran brindados por dos operadores, a saber:
Supercable y ESPH por estas razones no se puede afirmar que la ESPH acapara el 100% del
mercado o que se esta en situacion de monopolio en Condominio Torres de Heredia, huelga advertir
qgue, inclusive en el sector comercial del propio condominio se brindan servicios de
telecomunicaciones por parte de otros operadores tales como: Instituto Costarricense de
Electricidad y la empresa Luminet.

Recientemente, recuérdese que incluso, esta Superintendencia en fecha 17 de enero del 2022
modificé el titulo habilitante de la ESPH donde se aprueba el cese del servicio de internet residencial
por parte de la ESPH de manera tal, que ya no presta este servicio en el Condominio.

Téngase incluso acreditado que, durante el periodo en que ESPH ofrecio el servicio, invité -
igualmente- a participar a otros operadores prueba ello es que en fecha 04 de junio de 2019, se

27 Seguin sefial6 la sefiora Bado en la recepcién de prueba para mejor resolver celebrada el 15 de noviembre del 2022, Liberty ahora
presta servicios en el mercado minorista a través de su propia red de fibra 6ptica paralela a la de la ESPH.
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sostuvieron reuniones con TELECABLE para que ingresara a ofrecer los servicios a través de la red
pasiva neutral, de esta manera es claro y evidente que la ESPH no ha incurrido en la interposicion
de barreras de acceso a otros operadores, o bien cualquier practica que atente con la competitividad
de mercado y sobre todo en este caso el acceso compartido de infraestructura esencial.

Se advierte y asi tiene que acreditarse que, la no existencia o acceso de otros operadores de
telecomunicaciones en el Condominio Torres de Heredia en la actualidad no es un tema que pueda
resolver la ESPH ya que es una atribucién unica del Condominio (...)”

Al respecto, este Organo decisor no comparte la posicion de la ESPH con fundamento en lo
siguiente:

a. Sobre el poder sustancial: como ha quedado acreditado se cumplen todos los elementos
para acreditar que la ESPH tenia poder sustancial en los dos mercados relevantes definidos
en el presente caso circunscritos al Condominio Torres de Heredia.

b. En cuanto a los alegatos de defensa de la ESPH conviene aclarar que el Complejo Torres
de Heredia consta de dos segmentos: residencial y comercial; en el caso en analisis, el
mercado relevante se delimitd al Condominio Torres de Heredia a nivel residencial. Por lo
que, para este caso, es indiferente cuales son los operadores que ofrecen servicios en el
sector comercial del complejo, dado que estos no brindan servicios a lo interno del
condominio (residencial).

c. El mercado relevante mayorista que es analizado se defini6 como “Mercado mayorista
servicio de acceso a la red de fibra 6ptica en modalidad digital en el Condominio Torres de
Heredia”; en otras palabras, se excluye el analisis la modalidad RFoG. Por lo que no resulta
relevante para el andlisis en cuestion dicho segmento.

d. Se debe descartar a Supercable como competidor de la ESPH en el mercado minorista de
internet residencial, dado que dicho proveedor sélo ofrecia servicios a nivel de television por
suscripcion, los cuales como se detall6 de previo en el apartado de definicién del mercado
relevante fueron descartados a nivel de mercado relevante por este Organo Decisor en
relacién con los mercados que resultaron afectados por las conductas de la ESPH.

e. Desde el afio 2017 hasta enero 2022, la ESPH fue el Unico operador que utilizaba la red de
fibra éptica neutral para ofrecer servicios minoristas en el Condominio Torres de Heredia.

f. Las altas cuotas de mercado de la ESPH, en el mercado mayorista y mercado minorista de
internet, evidencian el poder de dicho operador, que se hizo con el 100% del mercado.

g. Aunado a lo anterior, la existencia de altas barreras de entrada y, por consiguiente, la
imposibilidad que tuvieron otros operadores de ingresar al inmueble, le otorgé a la ESPH
poder sustancial en el mercado mayorista y minorista de internet residencial.

5. DEL ANALISIS DE LOS HECHOS PROBADOS EN RELACION CON LAS CONDUCTAS
INVESTIGADAS

El presente procedimiento busca encontrar la verdad real de los hechos, con fundamento en los
principios de caracter procesal definidos en el articulo 29 de la Ley 9736 y 32 de su reglamento, y
gue le fueron intimados a la ESPH, en la resolucién ROTC-00076-SUTEL-2021 de las 13:50 horas
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del 03 de noviembre del 2021, visibles a folios 1058 a 1112 y dictada por el Organo de Instruccion.

Especificamente se intimaron las siguientes conductas:

A.

C.

“negativa de trato” (Articulo 54 inciso b), Ley 8642), por los siguientes dos motivos:

- En cuanto a ‘precios excesivamente altos”, ya que la ESPH prestaba de manera
monopdlica, los servicios de telecomunicaciones en el Condominio Torres de Heredia,
ubicado en la provincia de Heredia, en el canton Central, en el distrito Ulloa,
especificamente frente a la Zona Franca Metropolitana, por lo menos desde el afio 2017
hasta la actualidad , al momento de ofrecer los servicios mayoristas de acceso a la red
digital a sus competidores, los precios por esos servicios son excesivamente altos, lo que
provoca que los competidores no puedan ingresar de forma efectiva al Condominio a
brindar sus servicios.

- En cuanto a “condiciones que no son razonables y que impiden competir en forma
efectiva, materializadas a través de tacticas dilatorias” (Articulo 54 inciso d), Ley
8642), siendo que la ESPH, prestaba de manera monopodlica los servicios de
telecomunicaciones de acceso residencial fijo en el Condominio Torres de Heredia,
ubicado en la provincia de Heredia, en el cantdon Central, en el distrito Ulloa,
especificamente frente a la Zona Franca Metropolitana, por lo menos desde el afio 2017
hasta la el 08 de enero de 2022 y, al momento de que un competidor realizaba las
solicitudes de ingreso, se enfrentaba a cualquiera de estas dos situaciones: 1. Ante una
negativa expresa de instalacibn por parte del representante del desarrollador del
Condominio Torres de Heredia, a saber el sefior Ricardo Molina, en su condicién de
encargado de la administracién, seguimiento y control del “CONTRATO DE DOTACION
DE SERVICIOS DE AGUA Y ELECTRICIDAD PARA CONDOMINIO VERTICAL,
RESIDENCIAL, COMERCIAL, TURISTICO TORRES DE HEREDIA”, o, 2. Se veia
involucrado en un circulo interminable de tramites con la ESPH, y la administracion del
Condominio Torres de Heredia, con una duracién aproximada de un afo; todo lo cual
impedia que el competidor obtuviera acceso a la infraestructura de soporte y que pudiera
ingresar al Condominio Torres de Heredia a brindar sus servicios. Lo anterior, pese a que
existe la factibilidad técnica en la infraestructura de soporte del Condominio Torres de
Heredia para la presencia de redes multioperador, con lo cual las tacticas dilatorias
utilizadas tenian el objetivo de negar, bloquear o desincentivar el ingreso de la red de otro
operador al inmueble.

“estrechamiento de margenes” (Articulo 54 inciso j), Ley 8642), ya que la ESPH
prestaba de manera monopdlica los servicios de telecomunicaciones en el Condominio
Torres de Heredia, ubicado en la provincia de Heredia, en el cantén Central, en el distrito
Ulloa, especificamente frente a la Zona Franca Metropolitana, por lo menos desde el afo
2017 hasta la actualidad y al momento de ofrecer los servicios mayoristas de acceso a la
red digital a los competidores, los precios por esos servicios son excesivamente altos; con
lo cual aparentemente la ESPH, al controlar la red digital podria obtener una ganancia
econdmica con ello, siendo que el porcentaje que resta de la tarifa cobrada al consumidor
y el costo de alquiler que presuntamente la ESPH que cobraria a un tercero, podria generar
gue la ESPH no pueda cubrir costos propios de operacion y obtener alguna utilidad.

“acuerdo de exclusividad” (Articulo 54 inciso d), Ley 8642, ya que aunado a lo que
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estipula el “REGLAMENTO DE CONDOMINIO Y ADMINISTRACION O REGLAMENTO
INTERNO DEL CONDOMINIO VERTICAL RESIDENCIAL TORRES DE HEREDIA FFM
SEIS”, la ESPH, actuando en conjunto con la empresa Inmobiliaria Punta Fina FPSO, S.A.,
cédula juridica 3-101-666064, desarrolladora del Condominio Torres de Heredia,
suscribieron aparentemente el contrato denominado “CONTRATO DE DOTACION DE
SERVICIOS DE AGUA Y ELECTRICIDAD PARA CONDOMINIO VERTICAL,
RESIDENCIAL, COMERCIAL, TURISTICO TORRES DE HEREDIA.”, en el cual la
desarrolladora se comprometio a autorizar el uso gratuito a la ESPH, de las facilidades e
infraestructuras de telecomunicacién y afines ubicadas en las areas comunes del
Condominio Torres de Heredia; autorizacion que se realizé con el fin exclusivo y excluyente
de que la ESPH, bajo su propio riesgo, desarrollara, administrara y gestionara una red de
telecomunicaciones, en los términos que se establecia en el Anexo nimero uno (1) de
dicho contrato; por lo que, aparentemente, se dio una exclusividad de facto a favor de la
ESPH, por la cual ningln otro operador ni proveedor de telecomunicaciones ha podido
ingresar al Condominio Torres de Heredia a brindar sus servicios a los inquilinos de este
inmueble, ya que para ello deberan hacerlo Unicamente a través de la red de
telecomunicaciones desarrollada por la ESPH.

A continuacion, se procede a desarrollar el criterio de este Organo. Este criterio, se fundamenta
en el analisis de las pruebas evacuadas durante la audiencia oral y privada celebrada el 01 de
noviembre del 2022, y seguida el 15 de noviembre del 2022 para recabar prueba para mejor
resolver solicitada por este Organo, asi como, deméas documentacion y actuaciones que constan
en el expediente administrativo de marras.

De lo anterior se analizara, conforme a los hechos intimados, si la ESPH incurrié en alguna de
esas practicas monopolisticas relativas en los mercados relevantes definidos (mayorista: servicio
de acceso a la red de fibra éptica en modalidad digital en el Condominio Torres de Heredia y
minorista: servicio de acceso de internet residencial, en el Condominio Torres de Heredia):

A. DE LA EXISTENCIA DE UN ACUERDO DE EXCLUSIVIDAD DE FACTO ENTRE EL
CONDOMINIO TORRES DE HEREDIA Y LA ESPH

Sobre las exclusividades, el inciso d) del articulo 54 de la Ley 8642 incluye entre las conductas
que pueden tipificar como una practica monopolistica relativa:

El inciso d) del articulo 54 de la Ley 8642 incluye entre las conductas que pueden tipificar como
una practica monopolistica relativa:

“La fijacion, la imposicién o el establecimiento de la compra, venta o distribucion exclusiva de servicios
de telecomunicaciones, por razén del sujeto, la situacién geografica o por periodos de tiempo
determinados, incluso la division, la distribucion o la asignacién de clientes o proveedores, entre
operadores y proveedores de telecomunicaciones, 0 entre estos y otros agentes econdémicos que no
sean competidores entre si”.

En este punto, debe recordarse que el mismo articulo establece que pueden ser ‘realizados por
operadores de redes o proveedores de servicios de telecomunicaciones, por si mismos o
actuando conjuntamente con otros agentes econdmicos...”.Lo anterior es concordante con el
Reglamento del Régimen de Competencia en Telecomunicaciones.
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Como se desprende de la norma, las exclusividades podrian presentarse con diversas conductas,
segun sea el caso que se analiza.

En general, los acuerdos exclusivos pueden ser contractuales o no, y estos se caracterizan
porque unade las partes acuerda no negociar con los competidores de la otra. Abarca tanto
obligaciones de compra exclusiva como de venta exclusiva, la primera ocurre cuando un cliente
(el comprador) tiene prohibido adquirir productos que no sean de un proveedor determinado,
mientras que la de venta ocurre cuando quien tiene restriccion es el vendedor para vender a los
competidores de su comprador.

El caso que nos ocupa se enmarca en este Ultimo, por estarse investigando si el Condominio
provey6 el acceso a los insumos necesarios para la prestacion de servicios mayoristas de
telecomunicaciones en el CONDOMINIO en forma exclusiva a ESPH, teniendo esto como
consecuencia, la prestacion exclusiva de algunos de ellos en los mercados minoristas.

Esto es lo que en doctrina se conoce como un acuerdo de suministro exclusivo. “El suministro
exclusivo se refiere a las restricciones que obligan o inducen al proveedor a vender los productos
objeto del contrato solo, o principalmente, a un comprador, en general o para un fin especial.” ?®

Como se puede ver, estas restricciones pueden obligar al proveedor —en este caso el condominio-
a que provea solamente a un comprador -la ESPH- a efectos de reventa o para un fin especial.
En este caso, los efectos principales tienden a ser la exclusidon de competidores, que seréa
mayor dependiendo del alcance de esa exclusividad y de su duracion.

En el caso concreto, se trataba de identificar si, por algin medio, en la relacién entre el Condominio
y la ESPH se habia establecido un acuerdo, de facto o contractual, por medio del cual, se
asegurara la exclusividad de esta Ultima para prestar servicios de telecomunicaciones en el
CONDOMINIO.

La Guia de Andlisis de Conductas Anticompetitivas de la SUTEL?® indica que el andlisis de las
exclusividades se centra en aquellos acuerdos que, excluyan del mercado a empresas
competidoras o que, impidan la entrada de nuevas empresas en el mercado.

Segun lo ha resuelto la COPROCOM (1997) este tipo de acuerdos son anticompetitivos solamente
cuando puedan “eliminar o restringir una porcion del mercado tan significativa que otros
competidores en la practica no puedan competir eficientemente”. Asi coincide también la tendencia
mas aceptada internacionalmente, segun la cual:

“[...] un acuerdo de exclusividad no es ilegal a menos que limite la competencia en una “porcion
significativa” del mercado. Un acuerdo exclusivo normalmente no puede tener un efecto anticompetitivo
salvo que las oportunidades de otros competidores para entrar o mantenerse en el mercado se limiten
de forma significativa” (ABA, 2006, p.267).

Del estudio de mercado “Acceso a la infraestructura comun y telecomunicaciones en condominios,
apartamentos y residenciales cerrados” elaborado por SUTEL (2019) se desprende que, los
acuerdos de exclusividad tienen muchas formas de materializarse y ejecutarse, desde

28 Comisién Europea. (2009). Orientaciones sobre las prioridades de control de la Comision en su aplicacion del articulo 82 del
Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes. 2009/C 45/02.
2 Superintendencia de Telecomunicaciones. Guia de analisis de practicas anticompetitivas. Pag 54
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prohibiciones absolutas hasta cobros a nuevos entrantes. Sin embargo, su finalidad es siempre
la misma: garantizar a un Unico operador/proveedor de servicios el ser el Unico autorizado
en brindar servicios dentro del condominio en condiciones razonables, al menos por un plazo
determinado.

En esta misma linea, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de Chile (2014)%° sefiala
que, en algunos casos, el cableado realizado por el primer operador, involucraria la constitucién
de derechos de uso respecto de la estructura de soporte; de este modo, una vez cableado el
edificio por el operador seleccionado por la inmobiliaria, el posterior ingreso de un segundo
operador estaria condicionado por diversos factores: a) factibilidad técnica, b) existencia de un
namero minimo de consumidores, ¢) autorizacion de la asamblea de copropietarios, d) financiar
obras asociadas a la remocion y reposicion de aceras o areas verdes, entre otros. Debido a lo
anterior, este tipo de clausulas pueden generar “monopolios locales” al interior de edificios y
condominios, pues pese a existir superposiciones de redes a nivel nacional, no se verifica el
ingreso de segundos o terceros operadores en los inmuebles sujetos al régimen de copropiedad
inmobiliaria.

A tal efecto, la Fiscalia Nacional Econémica de Chile (2014)% sefiala que se producirian
verdaderas exclusividades de facto, sin necesidad de recurrir a clausulas de exclusividad®?;
asimismo, Davidson, (2014, p.7)* agrega que “Las exclusividades no siempre se dan por medio
de un contrato explicitamente, los acuerdos de exclusividad de facto se caracterizan por la
ausencia de una clausula explicita en un contrato que obligue al comprador a comprar
exclusivamente al vendedor”.

Asimismo, en el caso estadounidense ZF Meritor LLC v. Eaton Corp. (Meritor): Tercer Circuito, 28
de septiembre de 2012, 696 F. 3d 254, cert. denied, 133 S. Ct. 2025 (2013)34, se hace referencia
a que, no es necesario un requisito expreso de exclusividad, y se expone que se debe mirar
mas alla de los términos del contrato, para determinar larelacion entre las partes y el efecto
del acuerdo en el mundo real; por lo tanto, los acuerdos de exclusividad de facto son
reconaocibles bajo las leyes antimonopolio, cuando su propésito sea la exclusion de competidores
de una forma indebida y que, por tanto, conlleven a un dafio de la competencia.

En tal sentido, un acuerdo de exclusividad de facto se entendera en este caso como aquel
que se da entre un operador/proveedor de telecomunicaciones y el propietario,
administrador, constructor, desarrollador de infraestructura que soporte redes publicas de
telecomunicaciones, en el entendido de que el efecto de este sea que, otros competidores
(actuales y/o potenciales) en la practica, no puedan ingresar al inmueble a competir, esto
sin necesidad de clausulas contractuales que la establezcan.

El 27 de noviembre de 2014 la ESPH y el Condominio Torres de Heredia suscribieron el “Contrato
de Dotacién de Servicios de agua y electricidad para condominio vertical, residencial, comercial,
turistico Torres de Heredia”, suscrito por Edgar Allan Benavides, cédula 4-0102-0132, en calidad

30 Expediente de Recomendacion Normativa sobre prestacion de servicios de telecomunicaciones en inmuebles sujetos a

régimen de copropiedad inmobiliaria Rol ERN N° 15-2013.

31 BID

BIBID

33 Davidson, R. M. (2014). De facto exclusive dealing, foreclosure, and market share discounts. University of Toronto (Canada).

34 United States Court of Appels for the third circuit. ZF Meritor, LLC; Meritor Trsnsmission Corporation. Appellant N° 11-3301.
Disponible en https://cases.justia.com/federal/appellate-courts/ca3/11-3301/11-3301-2012-09-28.pdf?ts=1410921688.
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de Gerente y Apoderado General de la ESPH y José Luis Salinas Ollé, cédula 1-0508-0513, en
caracter de presidente, con facultades suficientes, en representacion de la sociedad denominada
Inmobiliaria Punta Fina FPSO, S.A., cédula juridica 3-101-666064, el cual establece en la clausula
quinta:

“1) TELECOMUNICACIONES: La Desarrolladora se compromete a autorizar el uso gratuito a la Empresa,
de las facilidades e infraestructuras de telecomunicacion y afines ubicadas en las areas comunes del
Condominio. La autorizacion de uso se realiza con el fin exclusivo y excluyente de que la ESPH, bajo su
propio riesgo, desarrolle, administre y gestione una red de telecomunicaciones, en los términos que se
establece en el Anexo 1%,

Sobre este tema, la ESPH en sus argumentos de oposiciéon sefialé6 (documento electrénico, folio
inicial 1141):

“Esta exclusividad que indica la clausula se da tnicamente para la instalacién y administracion de dicha
red de fibra optica neutral, pero no se puede interpretar esta “exclusividad” como una limitante para que
cualquier operador pueda prestar por su cuenta sus servicios de telecomunicaciones dentro del
condominio (negociacién que es exclusiva entre el administrador del condominio y el operador
interesado), pues este nunca fue ni es el objeto del contrato suscrito.

Recuérdese y asi se insiste en que, el ingreso de operadores solicitantes al Condominio es una potestad
que le compete exclusivamente a la administracion del Condominio Torres de Heredia y no de ninguna
manera a la ESPH”

Adicionalmente sefial6é que:

“En lo que respecta el hecho 7 se rechaza categdéricamente lo indicado (...) no existe una exclusividad
en el uso de la red, no solo por las razones indicadas (...) la finalidad de la red pasiva neutral al
construirse justamente fue para habilitar una condicion que permitiese el ingreso de una gran variedad
de operadores que sabemos plenamente existen en el mercado aguas arriba y aguas abajo (...)"

En relacién con este punto, aporté como prueba documental: reportes de facturacién a operadores,
contratos de operadores y listado de clientes activos del ICE; estos documentos fueron rechazados
en la etapa de instruccion dado que ninguno de ellos se referia a los hechos en particular y, porque
algunos de estos documentos electrénicos no pudieron ser verificados (ver pagina 7 del oficio
07125-SUTEL-OTC-2022).

En tal sentido, fue ofrecida prueba testimonial para referirse a los hechos 6, 7 y 16 de la resolucién
ROTC-00076-SUTEL-2021 (corresponden a los que se tienen por probados en esta practica) en
la que los testigos refirieron que la red neutra de la ESPH estaba a disposicion de cualquier
operador y que conocian del contrato de dotacion, sin embargo, sefialaron que los términos del
contrato correspondian Unicamente al despliegue de una red sin exclusividad dentro del
condominio.

Por otro lado, la ESPH sefial6 en la oposicion del traslado de cargos que Transdatelecom y el ICE
ofrecian servicios de telecomunicaciones. Respecto a dicha afirmacién conviene tener en
consideracion en primer lugar, que el ICE nunca ofrecié servicios en el Condominio (el ICE
mediante escrito NI1-13059-2021 INFORMACION COMPLEMENTARIA confirma no tener clientes
en el Condominio Torres de Heredia), y en segundo lugar que Transdatelecom ofrecia servicios

35 Anexo 1 (Documento electrénico, folios del 1403 al 1417), especifica materiales y cronogramas de trabajo.
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de television por suscripcion a través de la modalidad RFoG, no incluido en el mercado relevante
afectado directamente por la conducta, el cual se delimité al mercado del servicio de internet
residencial.

Considera este Organo Decisor que, producto de la clausula 5 del “Contrato de Dotacién de
Servicios de agua y electricidad para condominio vertical, residencial, comercial, turistico Torres
de Heredia” y durante la construccion del inmueble, la ESPH tuvo -a titulo gratuito- prioridad y
exclusividad temporal, respecto al acceso a la estructura de soporte del Condominio Torres de
Heredia para la instalacion de una red que le permitiria realizar el transporte de datos a lo interno
del inmueble, en relacién con otros competidores. De este modo, una vez cableado el edificio por
la ESPH, el posterior ingreso de un segundo operador estuvo condicionado por la autorizacién de
la administracion del condominio, quien en sus actuaciones demuestra la realizacion de una serie
de actos tendientes a garantizar las ventajas exclusivas otorgadas a la ESPH en cuanto al acceso
a la infraestructura que soporta redes de telecomunicaciones.

En este punto se reiteran los siguientes hechos que permiten evidenciar que en la relacion entre
la ESPH y la administracion del Condominio existia de facto una situacion de acceso exclusivo a
la infraestructura del Condominio:

1- Enlaprimera visita de verificacion realizada por los funcionarios de la SUTEL al Condominio
Torres de Heredia, se le solicitd a la administradora la apertura de las estructuras
subterraneas, correspondientes a las cajas de registro® de telecomunicaciones — que
permiten la integracion de los componentes de redes, entre ellas la de fibra dptica-; sin
embargo, esta hegd su apertura indicando que eran de acceso y uso exclusivo de la
ESPH. Ademas, manifesté que, para brindar cualquier tipo de servicio de
telecomunicaciones, se debe realizar de manera subterrdnea por dichos registros
(Informe de visita de verificacion, oficio 10765-SUTEL-OTC-2020, folio inicial 199), esto
evidencia que el actuar de la Administracion del Condominio se ajustaba a las
disposiciones emanadas de la ESPH. De tal forma que SUTEL no pudo tener acceso a la
infraestructura soportante del inmueble hasta que se hizo acompafiar en la visita de
verificaciéon de la propia ESPH.

2- Enigual sentido ante visita técnica realizada por el ICE en el Condominio, la administradora
del inmueble indicod lo siguiente a los funcionarios del ICE: “el condominio esta con
infraestructura de ESPH, no entra ningun proveedor de cable al Condominio” (NI-
13059-2021 INFORMACION COMPLEMENTARIA, Adjunto 1. Anexo 1 carta 9084-306-2021
Boleta de visita Condominio Torres de Heredia firmada por la sefiora Maybel Bado).

3- Entercer lugar, en carta de varios condominos a la administracion del Condominio se detalla
lo siguiente: “Actualmente tenemos contratados los servicios de telecomunicaciones con el
proveedor Empresa de Servicios Publicos de Heredia (ESPH) como la Gnica opcion que
provee la Administracion del Condominio para los usuarios finales” (NI-06088-2020
Respuesta a la Solicitud de Informacion Adicional).

4- En cuarto lugar, ante solicitud de Cabletica, para instalar su red, el sefior Ricardo Molina,

36 Definido en el Reglamento sobre el uso compartido de infraestructura para el soporte de redes publicas de telecomunicaciones como
“Estructura subterranea donde se realiza la distribucion de ductos, subductos y canalizaciones y donde se realizan empalmes,
bifurcaciones y se albergan reservas de cables de telecomunicaciones.”
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designado como responsable por parte del desarrollador del seguimiento y control de los
términos del contrato firmado por el ESPH en el inmueble, indic6 a dicha impresa lo siguiente:
“Nosotros no tenemos ninguna objecion en que ingresen a ofrecer los servicios...es un tema
puramente legal entre ESPH y ustedes...si logran ponerse de acuerdo entre ustedes de
nuestra parte cuenten con nuestro apoyo.” Posteriormente, cuando Cabletica dio a conocer
a la administracion del Condominio el cronograma de instalacion de su red, existi6 una
negativa expresa para su instalacion, por parte del sefior Ricado Molina Quirés®”: “[...] en
ningln momento hemos autorizado el ingreso de ustedes, a Amelia Hidalgo le respondi
un correo diciéndole que no era posible que entraran con una nuevared, que si querian
ingresar deberian hacerlo por medio de la red de ESPH. Me sorprende que nadie me ha
enviado planos ni se ha reunido con nosotros para esto y me comuniquen gue van a ingresar.
No tienen autorizacion paraingresar.”

Lo anterior pone de manifiesto que los alegatos de defensa de la ESPH no se ajustan a la
realidad, toda vez que si existian disposiciones expresas en el Condominio que permitian a
la ESPH disponer o no sobre el uso de la infraestructura de soporte del Condominio,
garantizdndose a través de las acciones de la administracién del Condominio de una
exclusividad de facto en el Condominio.

Se debe recordar que, en el régimen de propiedad condominal, la infraestructura interna que
permite el desarrollo y despliegue de redes de telecomunicaciones a lo interno del inmueble, se
cataloga como bienes de uso compartido propio del condominio, constituyéndose en un elemento
esencial para que, los habitantes del condominio gocen de los servicios de telecomunicaciones.

Las exclusividades en condominios son particularmente lesivas para los usuarios finales,
dado que, distorsionan negativamente las condiciones competitivas del mercado, mediante
la creacion de pequefias zonas de exclusion, en donde no se puede disfrutar de los
beneficios propios de larivalidad entre las diferentes ofertas de servicios (SUTEL, 2019)%.
Limitando asi no sélo el derecho de libre eleccion de los usuarios, sino también, como
ocurrio en el caso particular, forzando alos usuarios a pagar un precio mas alto que el que
deben pagar otros usuarios por el mero hecho de vivir en un condominio en donde se ha
restringido artificialmente la competencia.

Contrario a las practicas comerciales legales, la ESPH se apalanca en las acciones de la
administracién del Condominio encaminadas a garantizar su exclusividad sobre la infraestructura
de uso comun del Condominio, y garantizarse que el inico mecanismo de acceso al Condominio
sea el otorgado por ella misma a través de su red digital, lo que elimina asi cualquier presion
competitiva que pudiera haber provenido de un mercado relevante de acceso alternativo, como
pudo haber sido el acceso a la infraestructura comun del Condominio, motivo por el cual en el
presente caso no se contempla otros mercados de acceso a infraestructura, por el simple hecho
de que los mismos no existian al encontrarse bloqueados producto de las actuaciones de la ESPH.

En ese sentido, en el expediente constan los elementos que permiten dar fe de las ventajas

37 NI-07443-2021. Correo electrénico. De: Ricardo Molina rmolinag@icloud.com. Enviado el: martes, 17 de marzo de
2020 15:24. Para: Lilliana Alvarez Naranjo. CC: Wilbert Pizarro; Johan Lizarme; administracionth@kommunacr.com;
Brenda Molina Medal; Haykel Jose Sibaja Cubillo. Asunto: Re: Ingreso de Red de Cabletica Condominio Torres de
Heredia

38 SUTEL (2019). Estudio de mercado: Acceso a la infraestructura comin de telecomunicaciones en condominios, apartamentos y
residenciales cerrados para la prestacion de servicios a los usuarios finales.
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exclusivas con que cuenta la ESPH.

La sefiora Maybel Bado en la Comparecencia Oral y Privada manifestdé “(...) lo que a mi me
explicaron desde que ingresé al proyecto fue que mostrara todo el tema de canalizacion e
infraestructura a los proveedores que querian ingresar al inmueble, pero con quien tenian que
hablarlo y verlo es con la ESPH”. (ver archivo de audio r06830 2022-11-15 09-21-54) Igualmente,
consta en el expediente, (ver NI-07443-2021) que quien constituyo la sociedad administradora del
proyecto -relacionado también con la desarrolladora-, sefior Kristian Federspiel, indic6 a un
competidor que solicitd desplegar su red en el condominio: " (...) es mi obligacion aclarar que en
ningiin momento hemos estado en contra de que su representada brinde servicios en nuestro
desarrollo. Contrario a esto, hemos sostenido una reunién con la ESPH para que asi, facilite
laentrada de otros operadores para asi nuestros clientes e inversionistas tengan el derecho
de escoger el proveedor de sus servicios.” (lo resaltado es nuestro)

En similar sentido, en un posterior correo el Sefior Ricardo Molina, quien fungia como punto de
contacto en el Contrato de Dotacion de Servicios, sefialé: "Nosotros no tenemos ninguna objecion
en que ingresen a ofrecer los servicios... es un tema puramente legal entre ESPH y ustedes...
si logran ponerse de acuerdo entre ustedes de nuestra parte cuenten con nuestro apoyo.”
Luego de que, Cabletica diera a conocer el cronograma de instalacion de la red, el mismo Ricardo
Molina indicé expresamente: “...que no tienen permiso para ingresar”. (Ver NI-07443-2021)

Por otro lado, la empresa Telecable S.A. solicitd también el ingreso a la infraestructura del
Condominio Torres de Heredia a la ESPH a solicitud de varios inquilinos (NI1-06088-2020 pagina
19 a 21); sin embargo, la ESPH hasta alrededor de un afio después rechazé la solicitud, indicando
gue esa decision corresponde al Condominio.

Al respecto, el representante de Telecable indicé (NI-13211-2020, pagina 2 respuesta a la
pregunta 1):

“(...) extrafié a mi representada siendo que Telecable de previo a iniciar el proceso, habia negociado el
ingreso con el personal administrativo del condominio desde el 14 de Febrero del 2019 mediante
llamadas y correos electrénicos (los cuales se adjuntan a la presente respuesta), e incluso la
administracion nos colaboré de manera escrita, dandonos no sélo la autorizacién de ingreso, sino que
también nos levantd una carta de residentes interesados en contratar nuestros servicios. Aclarada tal
situacién se procedié a darle continuidad al tramite con ESPH y su respuesta fue que la Administracion
del Condominio permite el ingreso, pero a través de la red (ya instalada) de fibra dptica ubicada dentro
del Condominio (...)”

Otra prueba de lo anterior fueron las visitas de verificacion que realizaron los funcionarios de la
SUTEL, pues, requirieron de una segunda visita en la cual los funcionarios de la ESPH estuvieran
presentes para abrir la infraestructura de soporte -esto a solicitud de la propia administracion, a
pesar de ser la duefa de la infraestructura soportante -(folio del 199 al 206 y del 217 al 228). Lo
anterior, pese a que, segun se pudo comprobar en la comparecencia oral y privada, tanto la ESPH
como la administracion del condominio, contaban con llaves para el acceso de esa infraestructura
(ver audios archivos de audio r06830 2022-11-15 09-01-54, r06830 2022-11-15 09-21-54 y r06830
2022-11-15 09-41-54).

Es relevante indicar que, cuando un proveedor dominante, como ha quedado demostrado en el
presente caso, celebra acuerdos comerciales exclusivos de facto, es posible que se expulse
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a otros competidores, no porque no puedan competir en términos de precio, sino porque
nunca se les dala oportunidad de competir (ZF Meritor LLC v. Eaton Corp. (Meritor)). Tal es el
caso de los efectos del acuerdo entre la ESPH y el condominio, dado que, a pesar de que al menos
tres operadores intentaron ingresar al inmueble, nunca se les dio la oportunidad de ingresar y
competir, como se puede ver claramente, generando confusion en quién debe tomar la
decision de autorizar el ingreso, alegando una razén u otra, o atrasando la respuesta por
plazos de 1 afio (prueba aportada por la ESPH titulada “PRUEBA 3 (parte 2) Tramites de posteria
devueltos”, donde se acredita solicitud de TELECABLE presentada el 02-10-2019 y resuelta el 15-
09-2020).

De este modo, aungue la clausula quinta del contrato de dotacién de servicios no afirma un
acuerdo de exclusividad contractual del Condominio Torres de Heredia con la ESPH, el
Condominio concede en la practica a esta Ultima, ventajas exclusivas sobre la
infraestructura de su propiedad que impiden la entrada de nuevos operadores, y se materializan
asi en una exclusividad de facto.

Los efectos del acuerdo de exclusividad de facto entre la ESPH y el Condominio Torres de Heredia
generan la ausencia de competidores en el mercado aguas arriba y como consecuencia, le
generan una situacién monopolica en el acceso al Condominio a la ESPH, lo que le permite a la
ESPH impedir de manera sustancial el acceso de otros competidores al Condominio,

A raiz de este acuerdo, los competidores potenciales de la ESPH no pudieron ingresar en el
Condominio, los usuarios de servicios de telecomunicaciones vieron restringidas sus opciones de
escoger al proveedor de su preferencia sin tener alternativas de mejor calidad, servicio o precio,
entre otras, siendo que fue la ESPH el Unico actor que recibi6 los beneficios de esta exclusividad.
Por otro lado, la empresa no invoco eficiencia alguna derivada de esta exclusividad.

De todo lo descrito anteriormente, se considera que queda acreditado el acuerdo de
exclusividad descrito en el articulo 54 inciso d) de la Ley General de Telecomunicaciones
realizada por la Empresa de Servicios Publicos de Heredia en el Condominio Torres de
Heredia.

B. DE LA NEGATIVA DE |INGRESO DE OTROS OPERADORES DE
TELECOMUNICACIONES AL CONDOMINIO TORRES DE HEREDIA POR MEDIO DE
LAS TACTICAS DILATORIAS (ARTICULO 54 INCISO B, LEY 8642)

En este caso, se pretendia determinar, como ya se indicé, si la ESPH habia incurrido en una
negativa de trato por dos motivos:

e Encuanto a “precios excesivamente altos” que provocan que los competidores no puedan
ingresar de forma efectiva al Condominio a brindar sus servicios.

e En cuanto a “‘condiciones que no son razonables y que impiden competir en forma
efectiva, materializadas a través de tacticas dilatorias” al momento de que un competidor
realizaba las solicitudes de ingreso, se enfrentaba a cualquiera de estas dos situaciones: 1.
Ante una negativa expresa de instalacion por parte del representante del desarrollador del
Condominio Torres de Heredia. 2. Se enfrentaba a numerosos de tramites, pese a que existe
la factibilidad técnica en la infraestructura de soporte del Condominio Torres de Heredia.
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La negativa de trato estd contemplada en el articulo 54 inciso b de la Ley 8642 en relacion con el
articulo 9 delReglamento del Régimen Sectorial de Competencia en Telecomunicaciones:

“[...] b) La negativa a prestar servicios de telecomunicaciones normalmente ofrecidos a
terceros, salvo que exista una justificacion razonable. (...)".

Segun la Guia de analisis de practicas anticompetitivas de la SUTEL, esta practica se configura
con la accién unilateral de rehusarse a vender, comercializar o proporcionar a operadores
0 proveedores, servicios de telecomunicaciones disponibles, normalmente ofrecidos o
adquiridos de terceros, sin que exista una justificacién razonable.

Doctrinalmente y a nivel de derecho comparado, la negativa de trato o suministro como practica
tipificada, se define como la decision unilateral de negarse a vender o proporcionar un bien o
servicio disponible y normalmente ofrecido a terceros a una empresa determinada, bajo
condiciones que afecten la competencia en el mercado.

Esta practica puede darse de manera explicita o implicita mediante la implementacién de
condiciones como el incremento de costos y precios paralos competidores, que tienen un
resultado de negativa a contratar por ser poco razonable aceptarlas.

La prohibicién de negativa de trato es una excepcién al principio general segln el cual, como parte
de la libertad de comercio, toda empresa tiene libertad de hacer (o no hacer) negocios con quien
desee y en las condiciones que prefiera. Esto incluye el derecho a no contratar o no suministrar
un servicio si asi lo considera mejor para sus intereses.

En ocasiones, sin embargo, quien ostenta poder de mercado no puede negarse a suministrar un
servicio sin justificacion valida®. A pesar de lo expuesto, alin en este caso, también existen
situaciones en las que un proveedor u operador con poder en el mercado puede validamente
negarse a suministrar servicio. Por ejemplo, es posible que exista morosidad de parte de quien
solicita el servicio, incapacidad de suministro, incumplimiento contractual de la otra parte, etc. Es
necesario; sin embargo, que se trate de un motivo real (no potencial), demostrado y objetivamente
justificado. En caso de duda sobre la razonabilidad de la justificacion, debera optarse por exigir el
suministro del servicio.

La negativa de acceso a una facilidad esencial como lo pueden ser las infraestructuras para el
soporte de redes o0 una Unica red existente es una modalidad de negativa de trato, especialmente
relevante en el sector de telecomunicaciones, donde el acceso a redes de terceros es central para
promover la competencia.*®

En este caso, se imput6 la posible comisiéon de esta practica por “precios excesivamente altos”,
por parte de la ESPH, al ofrecer los servicios mayoristas de acceso a la red digital a sus
competidores, lo que provoca que los competidores no puedan ingresar de forma efectiva al
Condominio a brindar sus servicios.

Segundo, en cuanto a “condiciones que no son razonables y que impiden competir en forma

39 SUTEL (2015) Guia de Andlisis de Conductas Anticompetitivas. Recuperado el 13 de febrero del 2023 en el sitio web:
https://lwww.sutel.go.cr/sites/default/files/2015_sutel_guia_analisis.pdf
40 SUTEL (2015) Guia de Andlisis de Conductas Anticompetitivas. SUTEL. Recuperado el 13 de febrero del 2023 en el sitio web
https://lwww.sutel.go.cr/sites/default/files/2015_sutel_guia_analisis.pdf
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efectiva, materializadas a través de tacticas dilatorias” debido que al momento de que un
competidor realizaba las solicitudes de ingreso, se enfrentaba a una negativa de ingreso por parte
del Condominio Torres de Heredia o se veia enfrentado a numerosos tramites y tiempo para
obtener una respuesta; todo lo cual impedia que el competidor obtuviera acceso a la infraestructura
de soporte y que pudiera ingresar al Condominio Torres de Heredia a brindar sus servicios. Lo
anterior, pese a que existe la factibilidad técnica en la infraestructura, con lo cual las tacticas
dilatorias utilizadas tenian el objetivo de negar, bloquear o desincentivar el ingreso de la red de
otro operador al inmueble.

Las tacticas dilatorias, son otra modalidad de negativa de trato, que consiste en la practica que,
aun sin negar explicitamente el acceso, podrian entorpecer el nivel de competencia, al tener el
mismo efecto que la negativa expresa en el mercado. Entre algunas de las tacticas dilatorias se
pueden citar: demorar el inicio de las negociaciones, crear trabas innecesarias y carentes de
objetividad, o bien, omitir brindar informacién indispensable para sustentar una solicitud de acceso
0 no ponerla a disposicion.

Especificamente, las tacticas dilatorias:

“[...] pueden adoptar varias formas y realizarse con gran facilidad, retardando las negociaciones en el
tiempo o justificando la existencia de problemas técnicos irreales.

La motivacién para tales practicas puede ser doble: por un lado, dilatar lo mas posible en el tiempo la
entrada de competidores al mercado minorista, dado que dicha entrada podria suponer la erosion del
margen de beneficio de las empresas establecidas.”

En relacion con esta préactica, en el considerando segundo este Organo Decisor tiene por probado
el hecho 12 del auto de traslado de cargos, el cual corresponde a dos situaciones en concreto:

Como ya se indic6 CABLETICA S.A. gestiond una solicitud de ingreso a la infraestructura al
Condominio Torres de Heredia para el despliegue de su propia red de telecomunicaciones.
“...cuyo resultado fue una negativa (NI-13129-2020, documento electrénico, folios del 133 al 137).

Por otro lado, la empresa Telecable S.A. solicité a la ESPH el ingreso a la infraestructura del
Condominio Torres de Heredia y un afio después se le respondi6é “(...) que la Administracion del
Condominio permitia el ingreso, pero a través de la red (ya instalada) de fibra 6ptica ubicada dentro
del Condominio (...)” (NI-13211-2020, documento electrénico, folios del 138 al 158).

De lo anterior se desprende que, ambas solicitudes fueron rechazadas, la segunda de ellas luego
de un largo tramite por la ESPH, sin que finalmente se lograra el ingreso al Condominio.

Debe resaltarse en cuanto a las solicitudes de acceso a la infraestructura de uso compartido con
el fin de instalar redes propias, que esa infraestructura pertenece a otro mercado y es propiedad
del condominio que no es sujeto de este procedimiento especial, por esa razon, lo cual excede el
mercado relevante definido, imputado y conocido por la ESPH en la resolucién ROTC-00076-
SUTEL-2021 de las 13:50 horas del 03 de noviembre del 2021.

Por lo anterior, y dado que escapa de la esfera juridica y del analisis econdémico planteado en la

resolucién ROTC-00076-SUTEL-2021 de las 13:50 horas del 03 de noviembre del 2021 no
corresponde analizarla.
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A pesar de lo anterior, es evidente que la ESPH también tuvo participacion en estas circunstancias,
que demoro6 mas alla de lo razonable las respuestas y que dirigié esas respuestas al acceso a su
red. Estas circunstancias en conjunto con las actuaciones del condominio tuvieron si no por objeto,
el claro efecto de mantener a la ESPH como Unico proveedor.

Ahora bien, ademas de lo anterior, también procedia analizar si el cobro por el acceso a la red de
la ESPH era excesivo a un nivel que configurara una negativa de trato implicita.

Para este fin, en primer lugar, quedé demostrado en el expediente los siguientes operadores
tuvieron comunicaciones con la ESPH para valorar el acceso a la fibra éptica en la modalidad
digital -dentro del mercado relevante definido-:

e ICE: valoré un alquiler de hilos de fibra por parte de la ESPH, sin embargo, “la cotizacion
fue tan elevada que se desestimo por onerosa” (NI-13059-2021).

e Telecable: sefial6 “(...) el monto inicial solicitado por cliente para Telecable es alto, ya que
en algunos casos representa 50% de la mensualidad de un servicio, esto obviamente
encarece para nosotros la utilidad y hace que la opcion de usar la red neutral por el
momento no sea viable” (NI-04312-2020).

En esta misma linea, el Director de Negocios de Infocomunicaciones, sefior Johan Montero Araya,
quien fue ofrecido como testigo de la ESPH manifestd en la comparecencia oral y privada: “(...)
Telecable y Cabletica nos decian que el modelo se les salia porque los costos que nosotros
estdbamos dando no eran para lograr hacer entrega de servicios”.

En segundo lugar, en concordancia con el punto desarrollado en el apartado anterior, y dada la
imposibilidad de acceder a la infraestructura de soporte del Condominio, el acceso alared digital
de la ESPH se convirtio en un insumo esencial para acceder al Condominio y por tanto era
central para promover la competencia en el “mercado aguas abajo”, es decir, en la provision
directa de servicios alos usuarios finales en el Condominio Torres de Heredia.

El concepto de “facilidad esencial” es especialmente relevante cuando se abordan practicas
relacionadas con negativas de trato y en general con las conductas anticompetitivas como
mecanismo para impedir el acceso o la expansion de un competidor en el mercado.

Bésicamente para que un insumo sea considerado facilidad esencial debe cumplir tres
caracteristicas:

1. La facilidad esencial debe ser provista en condiciones monopdélicas.

2. No se encuentra disponible en la actualidad proveniente de otra fuente y competidores
carecen de posibilidades de replicar la misma por motivos econémicos.

3. El acceso a la facilidad esencial por parte de terceros es necesario para mantener la
competencia.

El concepto de facilidades esenciales cobra relevancia cuando el agente econdmico que las
controla niega su acceso a un competidor o0 a un tercero, obteniendo una ganancia competitiva
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con ello. Siendo que la negativa también se configura de manera indirecta cuando se brinda,
pero en condiciones tan desfavorables que impide competir de forma efectiva.

En este caso en particular, se comprobd que en el plazo indicado:

e LaESPH erala Unica que poseia una red de fibra 6ptica, instalada en el Condominio Torres
de Heredia, con capacidad disponible para el transporte de datos bajo la modalidad digital,
es decir, provee el servicio en el “mercado aguas arriba” en condiciones monopdlicas (por
los motivos desarrollados en el apartado previo).

e Lared de fibra de la ESPH es un activo Unico que no podia ser replicado en virtud de las
normas aplicables al condominio y de las actuaciones ya descritas, tanto del Condominio
en si, como de la ESPH.

o No era posible brindar servicios minoritas de telecomunicaciones fijas en el Condominio
Torres de Heredia, si no era por medio del acceso a la red digital de telecomunicaciones
instalada en el inmueble por la ESPH, dadas las restricciones existentes.

De tal manera, la red de fibra 6ptica perteneciente a la ESPH constituyé una facilidad
esencial dentro del Condominio hasta el afio 2022.

Aunado a lo anterior, quedé demostrado que la ESPH prestaba servicios minoristas por medio de
esa red. Asi las cosas, al tratarse de una facilidad esencial tenia la obligacién de prestar ese
servicio a sus competidores actuales o potenciales, en condiciones no discriminatorias respecto
de si mismo.

Para terminar, en relacion con el precio cobrado por la ESPH para ingresar al mercado aguas
arriba, se tiene que las tarifas ofrecidas por la ESPH a los distintos operadores por concepto de
acceso a la red de la fibra éptica en la modalidad digital, por cliente eran*! las que se detallan en
el siguiente cuadro.

Cuadro 3
ESPH: Tarifas mayoristas por el uso de la red digital.
Condominio Torres de Heredia. Octubre 2021.

Capacidad de Tarifa con IVA Tarifa con IVA
internet (Mbps) (en délares) (en colones)*
10 $21,98 ¢13.856
20 $25,12 ¢15.836
30 $27,66 ¢17.439
40 $29,75 ¢18.757
50 $31,49 ¢19.854

*Como referencia de conversiéon de monedas se utilizé la informacién
del Banco Central de Costa Rica, el tipo de cambio de venta del délar
de los Estados Unidos de América del 08 de octubre del 2021: 630,43.
Fuente: ROTC-00069-SUTEL-2021 pag 28

41 Fyente: NI-05383-2022. Para el 2022 la capacidad de internet (Mbps) ofrecida por la ESPH fue incrementada hasta 100 Mbps, segtn
se detalla en el NI-05383-2022, los precios del Cuadro 3 se conservan con pocas variaciones.

Pagina 75 de 108



A
W] sutelsmmes Acta del Consejo
v

27 de marzo del 2023
SESION EXTRAORDINARIA 021-2023

En relacién con este tema, la empresa denunciada indicd (documento electrénico, folio inicial
1141):

“Téngase claro que la tarifa no constituye una ventaja econémica pues se acredita en los estudios de
composicién del precio, la ganancia para la ESPH no llega ni al 18% o 20%, siendo este un margen muy
bajo, de tal manera, que no se puede calificar de ser desventajosos a los operadores. Reflejo de lo
anteriormente indicado, es que actualmente existen dos operadores como lo son el Instituto
Costarricense de Electricidad y Transdatelecom brindando sus servicios a través de esta red en su
modalidad RFoG”

Adicionalmente sefalo:

“Es importante destacar que la ESPH no obliga a ninguno de los operadores a utilizar su red neutra para
llegar hasta el cliente o suscriptor, puede optar pagando una tarifa diferente por el uso compartido de
infraestructura compartida en donde este puede desplegar su propia red siempre y cuando exista posteria
de la ESPH y en los casos de condéminos exista siempre una autorizacion (...) no se puede afirmar que
exista un estrechamiento de margenes que derive algun tipo de abuso de poder de dominancia por parte
de la ESPH".

Asimismo, para valorar si el precio cobrado por la ESPH por concepto de acceso de la red, en la
modalidad digital es factible, se realiz6 una serie de simulaciones de escenarios. En primer lugar,
en caso de que operadores potenciales distintos a la ESPH brindaran el servicio de Internet
residencial en el Condominio Torres de Heredia, en dos escenarios de simulacién (tomando como
base las velocidades de 30 Mbps y 50 Mbps), destaca el porcentaje que le queda disponible al
operador arrendante para cubrir sus costos relacionados a la capacidad, inversién y
mantenimiento de red externa, soporte y ademas obtener utilidad, ver cuadro 4y cuadro 5.

Cuadro 4

Condominio Torres de Heredia: Relacion entre la tarifa de alquiler de la ESPH y la oferta
comercial del servicio de internet asimétrico, octubre 2021. (Velocidad de descarga de 30 Mbps)

Tarifa alquiler GON*? % Tarifa de

Escenarios Tarifa al cliente (30Mbps) Alquiler % Otros costos
CableTica €21 990 €17 439 79% 20,69%
Telecable €22 000 €17 439 79% 20,73%

ICE €25 900 €17 439 67% 32,67%

Fuente: Elaboracion propia a partir del informe ROTC-00069-SUTEL-2021

Cuadro 5

Condominio Torres de Heredia: Relacion entre la tarifa de alquiler de la red digital de la ESPH y
la oferta comercial de internet asimétrico, octubre 2021. (Velocidad de descarga de 50 Mbps)
Tarifa alquiler GON

. . . 0 . . 0

Escenarios Tarifa al cliente (50Mbps) 0% Tarifa de Alquiler % Otros costos

CableTica €25 100 €19 854 79% 20,90%
ICE €27 900 ¢19 854 71% 28,84%

Fuente: Elaboracion propia a partir del informe ROTC-00069-SUTEL-2021

42 Datos brindados por la ESPH (NI-05383-2022).
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En caso de que, operadores como Cabletica, Telecable o el ICE decidieran brindar servicios
de internet a los inquilinos del Condominio Torres de Heredia, por medio de la red digital
de la ESPH, terminarian destinando montos cercanos al 79%-70% de la tarifa cobrada al
consumidor al pago del uso de la red. Lo cual es coincidente con las respuestas de los
operadores TELECABLE e ICE a la ESPH en relacion con que los montos cobrados les impedian
el acceso.

Los porcentajes indicados en el escrito de defensa de la ESPH no sélo no estan respaldados
en célculo alguno, sino que también resultan contradictorios no sélo con los calculos
hechos por la propia SUTEL, los cuales constituian parte del expediente al cual la ESPH
tuvo acceso y los cuales no refutd, como a las manifestaciones de los operadores
TELECABLE e ICE en cuanto estos, las cuales evidencian que dichos precios de acceso
imposibilitan la prestacién minorista del servicio de internet en el Condominio.

Asimismo, en cuanto a las manifestaciones de que otros operadores pudieron prestar servicios
con dichos costos, conviene aclarar lo imprecisa de dicha afirmacién, en primer lugar, porque como
el mismo ICE lo indica (NI-13059-2021 INFORMACION COMPLEMENTARIA), nunca contd con
clientes en el Condominio Torres de Heredia, y en segundo lugar, porque la provision de servicios
realizada por TRANDATELECOM no se refiere al servicio de acceso residencial internet, sino al
servicio de television por suscripcion, el cual como ya se determind no resultaba afectado por las
conductas desplegadas por la ESPH.

Finalmente sobre el hecho de que los operadores contaban con medios alternativos para el ingreso
al Condominio, como qued6é demostrado en el apartado anterior, producto de la exclusividad de
facto con que contaba la ESPH en el acceso a la infraestructura de soporte, dicha circunstancia
no resultaba posible, lo que hacia el acceso a través de la red digital de la ESPH el Gnico
mecanismo de acceso posible con que contaban terceros proveedores de telecomunicaciones
para acceder al Condominio en cuestion.

Por tanto, este Organo Decisor en contrario a la opinion de la ESPH considera que, mas que
ineficiencias financieras por parte de los operadores, los precios de alquiler de la red de
fibra 6ptica de la ESPH se establecieron de forma tal que impidieran el acceso a otros
competidores al mercado, aprovechando las ventajas exclusivas de que gozaban en el
Condominio.

Asimismo, en el informe ROTC-00069-SUTEL-2021 de la etapa de investigacién preliminar, se
realizé una comparacion de los precios cobrados por la ESPH en cuanto al acceso de la fibra en
el Condominio, con otros operadores* en condiciones semejantes (redes neutras), de lo que se
concluy6: “De tal manera que al efectuar la comparacion de las tarifas de alquiler de la red de la
ESPH en el Condominio Torres de Heredia con dicho contrato, la diferencia en las tarifas de costo
de uso a terceros operadores a las respectivas redes neutras es notorio”, en términos absolutos
se denotan diferencias de entre ¢6.000 y ¢12.000, dependiendo de los Mbps alquilados.

43 JASEC y Cabletica.
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Grafico 3

Servicio de transporte de datos: Tarifa de alquiler de la red de fibra de la ESPH-Torres de
Heredia y JASEC-Cabletica. Octubre 2021. (Monto en colones).
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Fuente: Elaboracion propia con informacion del expediente GCO-OTC-PM-00695-2020 y Expediente JO053-STT-INT-02360-2015,
NI-05802-2019

En relacion con el hecho 14, se debe considerar lo establecido por la Comisién Europea (p.10)%,
la cual afirma que, al evaluar si los precios de una empresa dominante constituyen un abuso de
posicion dominante, se debe examinar los costes y los precios de la empresa dominante en lugar
de los de la empresa real o competidores potenciales*. Especificamente la Comision indica:

“Cuando el operador goce de una posicion dominante en el mercado de productos o servicios, la
reduccion de los precios podria constituir una practica abusiva. Se puede demostrar que ha tenido lugar
una reduccién de precios cuando las operaciones descendentes de la propia empresa dominante no son
rentables si se aplica el precio que la rama de la empresa dominante dedica a las actividades
ascendentes impone a los competidores™®

Una aproximacion de lo anterior se realizé en el mismo informe ROTC-00069-SUTEL-2021, en
donde se utilizé las tarifas cobradas por la ESPH en el mercado descendente?’ (tarifas de internet
residencial)*®, para verificar el margen de la empresa posterior al pago del costo del alquiler de la
red de fibra 6ptica (mercado ascendente*®).

Cuadro 6
Condominio Torres de Heredia: relacion entre la tarifa de alquiler de la red modalidad digital
ESPH y la oferta "® Comercial de internet de la ESPH, octubre 2021.

4 OECD (2009). Policy Roundtables: Margin Squeeze. Disponible en: https://www.oecd.org/daf/competition/sectors/46048803.pdf

4 Para determinar el grado de competencia en un mercado no solo es relevante la competencia actual, sino también la competencia
potencial.

46 Comision Europea. Comunicacion sobre la aplicacion de las normas de competencia a los acuerdos de acceso en el sector de
telecomunicaciones. Pagina 19.

47 Ver nota 32.

4 Sij el ejercicio se realiza con las tarifas minoristas de previo a abril 2020, el margen de la ESPH es muy superior. Para 10 Mbps
corresponde a 60%, 20 Mbps a un 71% y para 30 Mbps un 79%; es decir, el margen de utilidad seria bastante superior al promedio de
la industria (9,6%), he ahi la ganancia del monopolio.

4% Ver nota 28.
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Costo red digital

Velocidad (Mbps) Tarifa (GON) % Tarifa de Alquiler % Otros costos
5 ¢ 9 900 ND ND ND
10 (7 14 900 ¢13 855,91 93% 7%
20 ¢ 20 900 €15 836,34 76% 24%
30 ¢ 25900 €17 439,21 67% 33%
50 ¢ 29700 €19 854,20 67% 33%
100 ¢ 46 300 ND ND ND

Fuente: Informe ROTC-00069-SUTEL-2021

El anterior calculo deja ver que, conforme la velocidad es mas baja, mas impacto posee el costo
de alquiler de la red en el ingreso de los clientes al brindarles el servicio, llegando a ser tan alta
como del 93%. De la cartera de clientes de la ESPH sobresale que, el mayor porcentaje se ubica
en las velocidades mas bajas ofrecidas por el operador (NI-06822-2020). De tal manera que, el
porcentaje que resta de la tarifa cobrada al consumidor podria generar que la ESPH no pueda
cubrir costos propios de operacién y obtener alguna utilidad®°.

Del analisis anterior se desprende que, la ESPH a través del precio de alquiler de la red de
fibra optica en la modalidad digital, obstaculizé y/o impidié la entrada de competidores
(actuales o potenciales) al Condominio Torres de Heredia, es decir, actio como una barrera de
entrada en el mercado.

Nétese que en este caso particular la conducta anticompetitiva no es el establecimiento de
un precio alto en si mismo, sino el establecimiento de un precio a un insumo esencial que
hacia imposible competir a nivel de la provision minorista de servicio, constituyéndose asi
dicho precio en un impedimento sustancial del acceso de otros proveedores al mercado relevante
en cuestion. Con lo cual dicho precio se constituye en una negativa de acceso indirecta.

Asi las cosas, se demuestra que la ESPH efectivamente incurrié en una negativa de trato
implicita derivada de un precio de acceso a la red digital que procur6 impedir el acceso de
nuevos competidores al mercado minorista.

Es importante entender los incentivos que puede tener el duefio de un insumo esencial que
participa tanto en la provisibn mayorista como minorista de un servicio para bloquear el
acceso de competidores al insumo esencial, el bloqueo a dicho insumo, a través de
estrategias directas o indirectas de negativa, le permite mantener un mercado cautivo y
cobrar precios mayores a los usuarios finales por la provisiéon de sus servicios (como se
acredita en este caso).

En ese sentido para el operador resulta mas ventajoso no tener competidores a nivel
minorista, asi en este caso particular, a modo explicativo y con base en la informacién que consta
en el expediente, se puede observar que en el caso de una conexién de 50 Mbps, si dicha conexion
era proveida directamente por la ESPH el ingreso que le generaba era de 29.700 colones, mientras
gue si dicha conexién era proveida por un tercer operador, el ingreso por acceso que obtenia la
ESPH era de 19.854 colones, es decir, el ingreso era un 50% mayor cuando la provisiéon del
servicio minorista de acceso residencial a internet era proveida directamente por la ESPH.

50 En este dltimo caso, se debe considerar que, la utilidad media de la industria (2020) fue 9,6%, y en especifico, la utilidad media de
la ESPH para el 2020 fue de 17,93%. Esto implica que un margen de 7% (alquiler de velocidades de 10 Mbps) no era suficiente para
subsistir en el mercado.
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Este incentivo econdmico es lo que facilita que se generen acciones anticompetitivas encaminadas
a aumentar artificialmente el costo de los competidores para, a través de una negativa indirecta
de acceso, se impida sustancialmente el acceso de otros competidores al mercado, lo cual le
permite al duefio del insumo esencial, en este caso la ESPH, mantener el mercado minorista para
si mismo.

A raiz de esta negativa, se reforzo la imposibilidad los competidores potenciales de la ESPH de
ingresar en el condominio, los usuarios de servicios de telecomunicaciones vieron restringidas sus
opciones de escoger al proveedor de su preferencia sin tener alternativas de mejor calidad, servicio
0 precio, entre otras, siendo la ESPH quien recibié los beneficios. Por otro lado, no se tienen
acreditados efectos que beneficien el proceso competitivo relacionadas con esta conducta.

C. DEL ESTRECHAMIENTO DE MARGENES

También procedia determinar si la ESPH incurrié en un “estrechamiento de margenes”, dado que
seguln se intimé, la ESPH prestaba de manera monopdlica los servicios de telecomunicaciones
mayoristas en el Condominio Torres de Heredia, al menos desde el afio 2017 y hasta la
imputacion, de tal forma que como se desarroll6 previamente, al momento de ofrecer los servicios
mayoristas de acceso a la red digital a los competidores, los precios por esos servicios eran
excesivamente altos impidiendo el acceso en condiciones razonable.

Asi se buscaba determinar, si la ESPH, al controlar la red digital, podia estar en la capacidad
econdémica de obtener una ganancia en caso de que hubiera tenido que cubrir el costo que cobrara
a un tercero por acceder al insumo (lo que en normativa de competencia se conoce como “test del
operador al menos tan eficiente”).

Se habla de estrechamiento de margenes, cuando una empresa integrada puede ejercer su
poder de mercado mediante la fijacion de un precio excesivamente alto en el acceso a un
insumo, para evitar que otras empresas ejerzan presién competitiva. Esta conducta es
comun, cuando el bien esencial (por ejemplo, una infraestructura) es un insumo necesario para
poder ofrecer servicios en el mercado aguas abajo (a nivel de los usuarios finales). Como resultado
de este comportamiento, el propietario de la infraestructura esencial puede alterar e incluso
eliminar la competencia en el mercado aguas abajo (Bruno, Rey, et al; 2014)52.

Existen dos situaciones muy diferentes que pueden resultar en un estrechamiento de
margenes. Por un lado, el estrechamiento de margenes puede verse como una practica
exclusoria, dirigida a los competidores aguas abajo (de los mercados minoristas). Por otro
lado, el estrechamiento de margenes puede verse como un abuso de explotacion por parte de las
empresas dominantes hacia sus consumidores.

En este caso en particular laconducta que se impugna es la primera, es decir un precio que
busca excluir a los competidores mediante el impedimento sustancial del acceso, en ese
sentido lo que resulta sancionable en relacion con el precio establecido por la empresa
investigada no es si el precio es alto en si mismo, sino el hecho de si es alto en el sentido
de impedir el acceso alos competidores al mercado.

5L Jullien, Bruno, Patrick Rey, and Claudia Saavedra. "The economics of margin squeeze." (2014). Disponible en:
http://idei.fr/sites/default/files/medias/doc/by/jullien/Margin_Squeeze_Policy_Paper_revised_March_2014.pdf
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En este enfoque, el comportamiento de la empresa investigada es el resultado de la voluntad de
excluir a los competidores del mercado minorista, generando un escenario donde la empresa
integrada intenta proteger su monopolio aguas arriba de la competencia potencial que busca
acceder al insumo mayorista para operar aguas abajo (a nivel minorista).

En este caso la empresa dominante cobra un precio por el insumo en el mercado mayorista que,
en comparacion con el precio que cobra en el mercado minorista, no permite que ni siquiera un
competidor igualmente eficiente negocie de manera rentable en el mercado minorista de
prestacién de servicios a los usuarios finales.

Esta conducta persigue generar un incremento de costes de los rivales, mediante un
aumento del margen mayorista, y es beneficiosa para la empresa que la ejecuta porque
reduce la presion competitiva sobre la actividad aguas abajo y, en consecuencia, aumenta
las utilidades del negocio aguas abajo. Cuando este es el caso, los precios de acceso
pueden incluso prevenir la entrada a los competidores al mercado.

En este caso, la empresa integrada ejerce su poder de mercado fijando un cargo de acceso alto
para evitar que otras empresas aguas abajo ejerzan presién competitiva y al mismo tiempo
estableciendo un precio alto para el servicio a nivel de usuario final, del tal forma esta conducta
exclusoria termina perjudicando en ultima instancia a los consumidores.

Respecto a esta practica el articulo 54 inciso j de la Ley 8642 dispone que es:

“La diferencia negativa o insuficiente entre el precio que un proveedor integrado verticalmente cobra a
sus competidores por un insumo, y el precio al que vende a sus clientes un bien o servicio para el cual
dicho insumo sea esencial, de forma tal que impida a un competidor igualmente eficiente subsistir en el
mercado o competir de forma efectiva.”

Por otro lado, la Guia de Analisis de Conductas Anticompetitivas de la SUTEL sefiala que una
practica muy comun en el mercado de las telecomunicaciones, por ser una industria de redes
altamente dependiente de infraestructura, que puede tener consecuencias anticompetitivas, es el
estrechamiento de margenes, dandose “cuando el margen entre el precio mayorista que cobra un
proveedor integrado a sus competidores y el precio que determina a nivel minorista es tan
pequeﬁotgue el o los competidores no pueden subsistir en el mercado o competir de forma
efectiva.”

La misma Guia sefala que internacionalmente, se han destacado varios elementos como
indispensables para que pueda razonablemente hablarse de un estrechamiento de margenes®::

‘a) Quien la comete debe controlar el mercado “aguas arriba”, en niveles muy superiores que los
usualmente requeridos para determinar poder de mercado en otras practicas, al punto de alcanzar lo
que algunos llaman como una “super dominancia”.

b) EIl producto o servicio transado debe de carecer de sustitutos razonables para el detallista que lo
requiere “aguas abajo”. Es decir, que se trate de una “facilidad esencial’.

c) El precio al que se vende el producto en el mercado aguas abajo debe ser tan bajo que impida — por
un lapso de tiempo considerable — a un competidor tan eficiente como el infractor operar con un

52 superintendencia de Telecomunicaciones. Guia de andlisis de practicas anticompetitivas. Pagina 74.
53 Superintendencia de Telecomunicaciones. Guia de andlisis de practicas anticompetitivas. Pagina 74.
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margen de beneficio razonable.
d) Solo resulta racional si quien la realiza tiene posibilidad de recuperar los beneficios a futuro [...]”

En particular en este caso se tuvo por probado que:

e La ESPH controlé el 100% del mercado aguas arriba, es decir, poseia “super dominancia”
(Punto a.).

o Lared de fibra 6ptica de acceso digital fue una facilidad esencial (Punto b.).

¢ El'margen de beneficio por los operadores al alquilar la red digital de la ESPH no era razonable
(Punto c.).

e La ESPH era el Gnico operador en brindar el servicio de Internet residencial (Gnico de su
portafolio para el inmueble) en un inmueble que, segun informacion publica disponible, tenia
previsto crecimiento futuro, en apariencia el inmueble estaria compuesto por 9 torres de 11 o
12 pisos, con un total de 1.280 apartamentos® (Punto d.).

Desde la perspectiva de este 6rgano, el porcentaje que representa Internet residencial solo o
empaguetados, impide a otros operadores, subsistir o competir de forma efectiva en el Condominio
Torres de Heredia, ya que después de pagar el alquiler de la red digital de la ESPH, el porcentaje
restante pareciera no ser suficiente para cubrir los costos propios de operacion y obtener alguna
utilidad.

En cuanto al estrechamiento de margenes, la Comisién Europea indica®®:

“Cuando el operador goce de una posicion dominante en el mercado de productos o servicios, la
reduccion de los precios podria constituir una practica abusiva. Se puede demostrar que ha tenido
lugar una reduccién de precios cuando las operaciones descendentes de la propia empresa
dominante no son rentables si se aplica el precio que la rama de la empresa dominante dedicada
alas actividades ascendentes impone alos competidores.” (Lo resaltado es intencional)

Segun se desprende del informe “Policy Roundtable: Margin Squeeze” de la OCDE (2009)°°, del
IDEI Report sobre el estrechamiento de margenes (2014)°” o del articulo “Price squeezes,
foreclosure and competition law: principles and guidelines” (2003)%8, cuando una empresa esta
realizando un estrechamiento de margenes, esto debe implicar que el precio cobrado por ingresar
al mercado aguas arriba constituye una barrera de entrada demasiado alta, o bien, que el precio
cobrado por el producto aguas abajo es demasiado bajo, 0 ambos.

Tal y como se indicé en los hechos probados:

54 |Informacion tomada de Costa Rica: Grupo Inmobiliario del Parque invierte mas de US$30 millones en nuevo proyecto. Revista
Summa.

55 Comisién Europea. Comunicacion sobre la aplicacién de las normas de competencia a los acuerdos de acceso en el sector
telecomunicaciones. Pagina 19.

56 OECD (2009). Policy Roundtables: Margin Squeeze. Disponible en https://www.oecd.org/daf/competition/sectors/46048803.pdf

57 Jullien, Bruno, Patrick Rey, and Claudia Saavedra. "The economics of margin squeeze." (2014). Disponible en:
http://idei.fr/sites/default/files/medias/doc/by/jullien/Margin_Squeeze_Policy_Paper_revised_March_2014.pdf

58 Crocioni, P., & Veljanovski, C. (2003). Price squeezes, foreclosure and competition law: principles and guidelines. Journal of Network
Industries, (1), 28-60. https://doi.org/10.1177/178359170300400102

Pagina 82 de 108


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:31998Y0822(01)&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:31998Y0822(01)&from=ES
https://doi.org/10.1177/178359170300400102

A
W] sutelsmmes Acta del Consejo
v

27 de marzo del 2023
SESION EXTRAORDINARIA 021-2023

a. Para que un operador pudiera brindar servicios de telecomunicaciones a un cliente final en
el Condominio, Unicamente, era posible hacerlo mediante el acceso a la red de fibra 6ptica
en la modalidad digital propiedad de ESPH (mercado mayorista), para lo cual, ese operador
tendria que destinar entre un 67% y un 79% aproximadamente, de la tarifa cobrada al
consumidor por el servicio de internet fijo para el pago del uso de la red.

b. La ESPH al tener control de la red digital (mercado mayorista), generaria una ganancia
econdmica ya que, Unicamente brinda el servicio de internet para velocidades superiores a
10 Mbps y sus precios eran de los mas altos del mercado. Igualmente, a pesar de que los
precios a los que brinda ese servicio son altos, el porcentaje que resta de la tarifa cobrada
al consumidor y el costo de alquiler que cobraria a un tercero -incluyéndolo en sus costos-,
implicaria que ESPH podria no cubrir costos propios de operacion y obtener utilidades.

c. La ESPH en el periodo comprendido entre el afio 2017 al 08 de enero del 2022, cred
obstaculos a la entrada de competidores potenciales, abusando de su poder de dominio en
el mercado aguas arriba®®, impidiendo a otros operadores competir en ese mercado.

De esta forma, se tiene por demostrado en este caso:

La ESPH control6 hasta el | semestre del 2022, el 100% del mercado aguas arriba y el
mercado aguas abajo del servicio de acceso a internet residencial, es decir, poseia una
“super dominancia”.

e Lared fibra éptica de la ESPH se constituy6 en una facilidad esencial.

e El margen que obtendrian potenciales competidores al alquilar la red digital de la ESPH es
de 7% (velocidades de 10Mbs) que deberia alcanzar para cubrir costos de inversion,
mantenimiento, capacidad, soporte y el porcentaje de utilidad.

e LaESPH dejo6 de participar en el mercado minorista de internet residencial a partir del 08 de
enero del 2022, después de iniciar este procedimiento especial que llevaba la SUTEL.

Como se indico antes, respecto a esos costos:

e ICE: valoré un alquiler de hilos de fibra por parte de la ESPH, sin embargo, “la cotizacion fue tan
elevada que se desestim0 por onerosa” (NI-13059-2021).

e Telecable: sefialo “(...) el monto inicial solicitado por cliente para Telecable es alto, ya que en algunos
casos representa 50% de la mensualidad de un servicio, esto obviamente encarece para nosotros la
utilidad y hace que la opcion de usar la red neutral por el momento no sea viable” (N1-04312-2020).

Lo cual era conocido y fue reiterado por el Director de Negocios de Infocomunicaciones, de la
ESPH, quien manifesté en la comparecencia oral y privada: “(...) Telecable y Cabletica nos decian
gue el modelo se les salia porque los costos que nosotros estdbamos dando no eran para lograr
hacer entrega de servicios”.

59 Este mercado es comtnmente conocido por los especialistas en competencia como los mercados de los eslabones iniciales de la

cadena productiva (OCDE, 2014)°, es decir, mercados de proveedores, mayoristas o materias primas; en esta resolucion en particular
cuando se refiera al mercado ascendente, mayorista o aguas arriba, se hace mencién al mercado mayorista de acceso a la red de fibra
Optica, en el cual la ESPH es proveedor del insumo.
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En relacién con este tema, la empresa denunciada indicd6 (documento electronico, folio inicial
1141):

“Téngase claro que la tarifa no constituye una ventaja econémica pues se acredita en los estudios de
composicién del precio, la ganancia para la ESPH no llega ni al 18% o 20%, siendo este un margen muy
bajo, de tal manera, que no se puede calificar de ser desventajosos a los operadores. Reflejo de lo
anteriormente indicado, es que actualmente existen dos operadores como lo son el Instituto
Costarricense de Electricidad y Transdatelecom brindando sus servicios a través de esta red en su
modalidad RFoG”

Adicionalmente sefalo:

“Es importante destacar que la ESPH no obliga a ninguno de los operadores a utilizar su red neutra para
llegar hasta el cliente o suscriptor, puede optar pagando una tarifa diferente por el uso compartido de
infraestructura compartida en donde este puede desplegar su propia red siempre y cuando exista posteria
de la ESPH y en los casos de condéminos exista siempre una autorizacion (...) no se puede afirmar que
exista un estrechamiento de margenes que derive algln tipo de abuso de poder de dominancia por parte
de la ESPH".

Considera este Organo Decisor, en contrario de lo indicado por la ESPH que, no existe reflejo de
lo anteriormente indicado, pues no existia ningtn operador que participara en el mercado minorista
a través del alquiler de la red digital de la ESPH (relacionado con el hecho 7 probado), pues la
tarifa cobrada por la ESPH constituyé una barrera de entrada.

Especificamente, Transdatelecom tal y como lo sefiala la propia ESPH, particip6 en el mercado
de television por suscripcion a través de la modalidad RFoG, la cual como se indicé en la definicion
de mercado relevante, no es sustituta de la modalidad digital, y en relacion con el ICE el mismo
indic6 que, no es operador en este condominio, sino en el Condominio Terrafé (NI-05591-2020).

En la misma linea, la ESPH manifestd lo ya indicado en el analisis de la negativa de trato
(documento electrénico, folio inicial 1141) respecto a que no se le puede atribuir a la ESPH, las
ineficiencias financieras de los modelos de costo de algunos operadores en el mercado y que la
tarifa no supone un costo adicional, sino un costo sustitutivo y ventajoso a cualquier operador
solicitante que disminuye al operador los costos que este tendria que cubrir por la implementacion
de su propia red.

Con base en lo anterior, se desprende que la ESPH (empresa integrada verticalmente) abuso de
su poder de mercado en el mercado mayorista de acceso a la red digital modalidad digital
(mercado aguas arriba), mediante la fijacion de precios que impedian el acceso, con el objetivo de
evitar la participacion de otros competidores en el mercado aguas abajo, aprovechando asi su
condicion de operador Unico. Lo anterior, considerando que, la red digital era el Unico medio de
transporte de datos disponible para que, otros operadores pudieran ingresar a ofertar sus
servicios, al mercado minorista del Condominio Torres de Heredia.

Igualmente, se llevé a cabo el andlisis de razonabilidad de los precios indicado en el andlisis de la
negativa de trato, determinando asi, que impedian a otros operadores ingresar al mercado.

60 Esta prueba se desestimé en el informe 07125-SUTEL-OTC-2022; aun asf la parte denunciada lo sigue mencionando en el alegato
de conclusiones.
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Asi dada la integracion vertical de la ESPH, la condicion de facilidad esencial de la red digital,
aunado a su posicion de dominio en el mercado mayorista, esta conducta es consistente con un
estrechamiento de méargenes.

Por dltimo, es importante considerar que, segun se desprende de la Decision de la Comisién
Europea del 04 de julio de 2007, asunto COMP/38.784-Wanadoo Espafia contra Telefénica
(p.227)%, en relacion con el estrechamiento de margenes sefiala:

“(...) Este comportamiento, naturalmente, suponia un desincentivo a la entrada de nuevas empresas en
el mercado y reducia las posibilidades de eleccién de los clientes de servicio de telecomunicaciones, ya
que limitaba la competencia en precios por los consumidores.”

Lo mismo sucedi6 en este caso en el que se pudo estrechar los margenes fungiendo como una
barrera de entrada para posibles entrantes, obstaculizando la entrada de futuros competidores en
el mercado mayorista estrechando sus margenes en el mercado minorista, con lo que a criterio de
este 6rgano quedaria acreditada la conducta relativa al estrechamiento de margenes descrita en
el articulo 54 inciso j).

Ahora bien, en el caso concreto se llega a esta determinacion con base en las mismas conductas
de la ESPH que llevaron a la demostracion de la negativa de trato. Por estarazén, considerando
que en este caso los precios de acceso impidieron en forma absoluta el acceso al mercado
en el plazo definido y que, si bien los posibles margenes de los entrantes en el mercado
minorista se veian estrechados injustificadamente por ese cobro el acceso a la facilidad
esencial, con el resultado de impedir el acceso, se opta por tipificar la infraccion cometida
con estas conductas como una negativa de trato.

D. SOBRE LOS PRINCIPALES ALEGATOS DE DEFENSA

La representacion de la ESPH, tanto en el escrito de descargo y oposicion (NI-02204-2022) contra
la resolucion ROTC-00076-SUTEL-2021 “Auto de inicio de la etapa de instruccion y traslado de
cargos en contra de la ESPH por la presunta comision de practicas monopolisticas relativas” como
en las conclusiones (NI-18260-2022) del procedimiento especial de competencia manifesto, en lo
gue interesa, lo siguiente:

e ESPH no es la dueia de la infraestructura civil (entiéndase: ductos, canalizaciones y
cuartos de telecomunicaciones) dentro del Condominio Torres de Heredia.

e ESPH despleg6 una red neutra que permite a cualquier operador ingresar a ofrecer sus
servicios a los residentes del Condominio Torres de Heredia, siendo decision libre, de cada
operador solicitante, el querer utilizar o no la red neutra de la ESPH, pagando el respectivo
costo de interconexion o en su defecto, desplegar su propia red, aspecto que es de libre
negociacion entre cualquier operador con el administrador del condominio.

e ESPH no tiene injerencia ni participacion en ninguna decision referida a solicitudes de

61 Alvarez y Diaz (2007). El estrechamiento de margenes en los mercados de telecomunicaciones. Comentario a la Decision de la
Comision Europea de 04 de julio de 2007, asunto COMP/38.784-Wanadoo Espafia contra Telefénica. Disponible en
http://lwww.fernandodiezestella.com/Publicaciones/margin_squeeze_(2008).pdf
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ingreso y/o autorizaciones de ingreso a operadores solicitantes, puesto que toda potestad
de ingreso, construccion e implementacion de otras redes por parte de cualquier operador
interesado de ingresar al Condominio Torres de Heredia es decision exclusiva de la
administracion del condominio, en aplicacion del reglamento del condominio.

e No es cierto que “el costo del alquiler de la red por parte de un operador torne poco atractivo
-en términos econoémicos- el precio final al inquilino del inmueble en el condominio”, en
tanto, el precio de uso de la red neutra precisamente sustituye algunos componentes de la
estructura de costos de cualquier operador que son asumidos por la ESPH; lo cual, no se
traduce en un sobrecosto al precio del operador ni mucho menos aun al precio del usuario
final.

e ESPH no incurrié en denegatoria de acceso a ningun operador, en tanto ESPH S.A. no
podia dar permiso sobre una infraestructura que no era de su propiedad, como en el caso
de la ducteria, y en el caso del rechazo de solicitud de acceso a posteria por parte de la
ESPH a Telecable, esta posteria pertenece a la empresa Compania Nacional de Fuerza y
Luz (CNFL).

e ESPH no tiene competencia, injerencia y menos poder de decisién respecto de las
condiciones reglamentarias que rigen el Condominio Torres de Heredia. Asi, y en linea de
lo anterior, debe entenderse y separarse el rol de ESPH como facilitador de una red neutra
y abierta, respecto de todas las responsabilidades y comportamientos del administrador
del condominio que vienen dadas del propio reglamento.

¢ Atodo lo anterior, indican que no hay contra prueba que respalde cada uno de los hechos
sefialados en la etapa de instruccion.

Sobre lo anterior considera este Organo que es cierto que la ESPH no es la duefia de la
infraestructura civil dentro del Condominio Torres de Heredia, sin embargo, la situacién de
exclusividad de la ESPH derivada de sus actuaciones en conjunto con las actuaciones de
la administracion del Condominio, hicieron que su red se convirtiera en la Unica alternativa
para el ingreso de otros proveedores de telecomunicaciones al Condominio.

Si bien la ESPH despleg6é una red neutra, que por su naturaleza es abierta, las conductas
desplegadas por la ESPH en cuanto a los tiempos (tacticas dilatorias) y precios impidieron que
otros operadores no pudieran ingresar al Condominio, en ese sentido, dadas las barreras
existentes en el Condominio la red de la ESPH era un insumo esencial, y como tal existia la
obligacion de dar acceso en condiciones técnicas y econdmicas que hicieran posible la prestacion
de servicios minoristas, o que no sucedioé dadas las condiciones ofrecidas por la ESPH.

Aunque la ESPH no es la titular de la infraestructura comin del Condominio, si es la Unica que
poseia acceso a la misma, y de su actuar se demuestra una serie de acciones reprochables en
relacion con la misma, en particular los tiempos de respuesta a los operadores, en algunos casos
de un afo como se evidencia de la prueba aportada por la propia ESPH, de responder a los
operadores solicitantes del acceso que no era la titular de dicha infraestructura, lo que claramente
se constituye en una conducta dilatoria, y por otro lado su actuacion en conjunto con el
Condominio, que hicieron que todas las solicitudes de acceso que recibié el Condominio fueran
remitidas a la ESPH para su aprobacion y el otorgamiento del acceso a través de su red digital, lo
gue derivo en negativas de acceso, impidiendo asi el ingreso de terceros operadores al mercado.
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Como quedo evidenciado el costo cobrado por la ESPH implicaba que no podia existir una
prestacién minorista del servicio por parte de sus competidores, como se analiz6 en distintas
Tablas los precios cobrados por la ESPH por el acceso a su red digital en algunos casos llegaban
a representar entre el 67% y el 79% de los precios minoristas, no existiendo ningun ahorro de
costos, sino por el contrario un exceso de costos para los operadores que querian ingresar al
Condominio.

La negativa de acceso de la ESPH se da producto del costo cobrado por el acceso a su red digital,
el cual se vuelve en un elemento que hace a los operadores desistir de ingresar al Condominio
por lo oneroso del mismo, en ese sentido es una negatoria de acceso encubierta, porque sin
necesidad de negar el acceso directamente, el establecimiento de un precio por el acceso a la red
digital que estrecha los margenes de los competidores tiene el mismo efecto de negar el acceso
al insumo esencial y excluir a potenciales entrantes.

La ESPH apalanca sus acciones en torno al acceso a su red digital en las ventajas exclusivas que
le otorga la actuacién de la administracién del Condominio al garantizar la exclusividad de la red
desplegada por la ESPH como Unico mecanismo de acceso al Condominio.

Finalmente, como se ha indicado existe prueba y evidencia de que las conductas desarrolladas
por la ESPH en el Condominio Torres de Heredia constituyen practicas monopolisticas como ha
quedado evidenciado en el presente caso.

6. DETERMINACION DEL OBJETO O EFECTO DE LAS CONDUCTAS INVESTIGADAS

Los principales efectos que provocaron las practicas monopolisticas relativas demostradas con
anterioridad fueron:

A. Exclusion de competidores potenciales. Se demostré que los operadores interesados
(ICE, Cabletica y Telecable) no pudieron ingresar al inmueble, dadas las altas barreras de
entrada producto de las mismas conductas realizadas (acuerdo de exclusividad de facto y
negativa de trato).

B. Reducir lacompetenciainter-marca. Al ser la ESPH el Unico participante en el mercado
minorista de internet residencial, se obligd a los condéminos del Condominio Torres de
Heredia, durante un periodo determinado, a adquirir los servicios de internet con un dnico
proveedor, en las condiciones que estos los ofrecian.

C. Mayores costos de transaccion para los consumidores. Dado que les llevaria mas
tiempo la busqueda de sus productos preferidos. Asi se demostrd, como distintos usuarios
enviaban correos a distintos operadores para que, les ofrecieran sus servicios. También
consta en el expediente, una carta firmada por varios condéminos solicitando diversidad de
operadores (NI-13211-2020). Lo anterior sin éxito, asi como, también distintos usuarios
(Ricardo Toledo y Carlos Rivera Triunfo) manifestaron su inconformidad ante la SUTEL por el
Unico proveedor existente.

D. Mayores precios y menores velocidades en el servicio de internet fijo residencial.

En el cuadro 7 y en el gréafico 4 se ilustra como del 2017 y hasta abril del 2020, la ESPH ofrecié
a los usuarios del Condominio Torres de Heredia precios mas altos y velocidades inferiores
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gue las que otros operadores ofrecian como parte de su oferta comercial general y a la que
se podia tener acceso afuera del Condominio. Esto se reafirma en la denuncia realizada contra
la ESPH, segun consta en la factura 96499935 de la ESPH, pues para marzo 2020, el
denunciante pago ¢42.000 por el servicio de 15 Mbps, tarifa que fue pagada desde junio 2019;
siendo estas superiores en mas de 50% en relacion con tarifas cobradas en ese afio por
Cabletica o Telecable®. A nivel de velocidades, fuera del inmueble los consumidores poseen
opciones que llegan hasta los 500 Mbps. Incluso por un precio menor que el pagado por los
inquilinos por una velocidad de 100 Mbps podrian obtener el doble de velocidad con un
proveedor como Cabletica o Telecable, quienes tuvieron interés de ingresar al inmueble.

Cuadro 7
ESPH: Tarifas de internet residencial. (2019-Abril 2020)
Plan Velocidad Precio i.v.i

2 Mbps/1 Mbps ¢  11000,00

3 Mbps/1.5 Mbps ¢ 14 800,00

° 4 Mbps/2 Mbps @ 17 500,00

ke, 5 Mbps/2.5 Mbps ¢  19100,00

= 6 Mbps/3 Mbps ¢ 23 000,00

7 Mbps/3.5 Mbps ¢  26800,00

8 Mbps/4 Mbps ¢  29700,00

9 Mbps/4.5 Mbps ¢ 32 800,00

o) 10 Mbps/5 Mbps ¢ 34 400,00

g 15 Mbps/7.5 Mbps @  40900,00

g 20 Mbps/10 Mbps ¢  54600,00

S 25 Mbps/12.5 Mbps ¢ 68 200,00
©
N

§ 30 Mbps/15 Mbps ¢  81800,00
I

Fuente: NI-04312-2020

Gréfico 4.
Caracteristicas de la oferta del servicio de Internet residencial fijo mercado costarricense y en el
Condominio Torres de Heredia. Octubre 2021. (Monto en colones)
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62 Tarifas de Cabletica (2020), 30 Mbps: & 21.900, 100 Mbps: & 25900, 200 Mbps: & 35.990
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a

Fuente: Elaboracion propia con informacion del expediente GCO-OTC-PM-00695-2020 y de los sitios web
https://telecablecr.com/internet/ consultado a las 10:20 horas del 07 de octubre 2021,
https://www.kolbi.cr/wps/portal/kolbi_dev/hogares/internet/internet-individual-fibra/de-10-a-500-mbps consultado a
las 10:21 horas del 07 de octubre 2021,
https://tienda.cabletica.com/cableticastorefront/cabletica/es/residential ?selectedCategory=internetcabletica&gclid=E
AlalQobChMIuKmMLtOG48wIVGOWGCh3vBQhTEAAYASAAEgIXMvD_BwE consultado a las 10:53 horas del 07 de
octubre 2021

E. Debido a lo anterior, desde el 2017 al 20 de abril del 2020, la ESPH fue el Unico beneficiado
en mantener un “mercado cautivo” en el Condominio Torres de Heredia, resultado de una
oferta comercial en el servicio de internet residencial con precios mas altos®® para los
consumidores que los ofrecidos por operadores interesados en brindar sus servicios en el
inmueble. A partir de abril 2020, la ESPH baj6 los precios cobrados a los usuarios e
incremento las velocidades ofrecidas; sin embargo, contindo siendo el Unico operador que
ofrecia los servicios de internet residencial hasta el 08 de enero del 2022.

F. No existia opcion de empaquetamiento de servicios de telecomunicaciones fijos disponible
al usuario final en el condominio, lo que obligaba a los usuarios a tener que suscribir contratos
con distintos proveedores para tener acceso a los servicios de television por suscripcion
(Trandatelecom) y acceso residencial a internet (ESPH). EI empaquetamiento de servicios le
significa a los usuarios finales no sélo una mejora en el precio de los servicios adquiridos, sino
también en una reduccion de los costos de transaccion.

G. Nétese ademas de la relevancia que el servicio minorista de internet residencial tiene para
los usuarios, estas practicas que se demostraron se dieron durante una parte de la Pandemia
decretada por el COVID-19, época en la cual la relevancia y dependencia de los usuarios
sobre el servicio de internet fijo aumento6 significativamente. Igualmente impacto la situacion
econdémica general del pais, de manera que para los usuarios que lo requirieran, una oferta
de servicios a precios menores era aun de mayor relevancia.

CONSIDERACIONES DE LA ESPH EN RELACION CON LOS EFECTOS

ANTICOMPETITIVOS

En relacion con este tema, la empresa denunciada en su alegato de conclusiones indico
(documento electrénico, folio inicial 1632):

“Debe quedar claro y sin duda alguna el modelo utilizado es una red neutra y abierta, con beneficios
para todas las partes involucradas. Este modelo no es nuevo, las redes neutras se utilizan desde
hace ya alguin tiempo en todo el mundo con bastante éxito.

Huelga advertir que, contrario a lo que se ha pretendido imputar en grado de probabilidad, un
esquema como el que ESPH despleg6 -por encargo del Condominio- le abre las puertas del
mercado a pequefios operadores que recién inician operaciones o que -de pronto- no tienen
capacidad de invertir en infraestructura costosa, brindandoseles asi una oportunidad para competir
en igualdad de condiciones, inyectando sus servicios y llegar de forma directa a los clientes sin
necesidad de desplegar su red y sin preocuparse por la operacién de la misma. Y esto, es bueno
para todos y el mercado mismo.

Finalmente, cabe destacar a su vez que si en el Condominio no existe alguna otra red desplegada
no es tampoco una situacion en la que sea responsable la ESPH, esto se debe a una decision

63 En ciertas velocidades de datos (Mbps)
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exclusiva y Unica de la administracion del Condominio Torres de Heredia.
Al respecto, este Organo Decisor, destaca:

e A pesar de que esta red neutra y abierta (modalidad digital) est4 instalada desde hace
aproximadamente cinco afios, no hubo ningin operador ni grande ni pequefio que la
pudiera utilizar. En este sentido es menester diferenciar la naturaleza de una tecnologia
abierta como lo es la red digital desplegada por la ESPH que en su concepcion técnica es
neutral y permite el acceso de diferentes operadores a través de ella, y por otro lado las
conductas que puedan ser desplegadas por un determinado operador sobre dicha red, que
puede generar que, pese a la naturaleza abierta de la red, se impida el acceso a la misma
a otros operadores. En ese sentido, SUTEL no pone en duda la naturaleza abierta de la
tecnologia empleada por la ESPH en su red digital, sino que demuestra que el
accionar de la ESPH en torno a dicha red impidié justamente que se pudieran
aprovechar las eficiencias que latecnologia promueve en cuanto a acceso abierto a
diversos operadores.

e Segun sefialaron operadores interesados en ingresar al inmueble (ICE, Telecable,
Cabiletica) las condiciones ofrecidas por la ESPH en el acceso a su red impedian una
prestacion rentable del servicio de acceso residencial a internet a nivel minorista.

e Al participar la ESPH, tanto en el mercado mayorista como en el mercado minorista de
internet residencial, del 2017 y al menos hasta el 08 de enero del 2022, no les brindaba a
otros competidores la oportunidad de competir en igualdad de condiciones. Se demostré
con el ejercicio de estrechamiento de margenes que, no seria rentable ni para la misma
ESPH, participar en el mercado minorista (velocidades bajas) si tuviera que pagar el precio
de alquiler de su propia red.

¢ Las actuaciones de la ESPH evidencian que es responsable en relacién con la exclusion
de competidores potenciales producto de las conductas demostradas, algunas a nivel
individual, otras apalancadas en el accionar de la administracion del Condominio, tendiente
a garantizar la exclusividad de la ESPH.

7. EVALUACION DEL EFECTO NETO DE LAS CONDUCTAS DEMOSTRADAS

De la resolucion ROTC-00069-SUTEL-2021 de las 13:07 horas del 13 de octubre del 2021
(documento electronico, visible a folio inicial 992) se extrae:

“[...] del analisis de la informaciéon que consta en el expediente no se tienen indicios de que la
operacion de la ESPH en el Condominio Torres de Heredia genere eficiencias que sélo puedan
conseguirse a través de su operacion en el inmueble y que puedan contrarrestar los supuestos
efectos perjudiciales, siendo que, al parecer, la conducta mantenida desde el afio 2017 a la fecha,
en el mercado de acceso a la red digital, suprimié o afect6 la competencia en los mercados
minoristas fijos en el inmueble, distorsionando la dinamica competitiva, situacién que en principio
no podria ser beneficiosa en términos netos para el consumidor, puesto que no existe evidencia
de que la operacidon de la ESPH en el Condominio Torres de Heredia posea impacto positivo en
las tarifas que paguen los inquilinos, o en alguna de las otras condiciones de su oferta en los
mercados relevantes analizados.” (Pag. 56)
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En relaciéon con este tema a empresa denunciada indicé que (documento electrénico, folio inicial
1141):

“La administracion del condominio al contratar el desplieque de fibra optica bajo un modelo de red
pasiva neutral como servicio abierto procuré fines importantes tanto para operadores solicitantes
como para los condéminos, a saber: (i) fomentar la posibilidad que multiples operadores utilicen la
misma infraestructura de telecomunicaciones para brindar los servicios que estos ofrecen, (ii)
eficientizar y evitar la duplicacion innecesaria de redes dentro del mismo condominio, (iii) permitir un
uso compartido de infraestructura escaza a todo operador asegurando su interconexién
precisamente por un principio de neutralidad tecnoldgica. En tanto, justamente la red neutra asi
desplegada por ESPH -bajo encargo del Condominio Torres de Heredia- al ser una infraestructura
abierta, permite: i) optimizar recursos, ii) ofrecer servicios de telefonia, video e internet de alta
calidad en un solo punto, iii) optimiza los costos de la inversion inicial y costos de operacién de la
red; y finalmente, iv) es accesible a cualquier operador solicitante para que preste sus servicios bajo
autorizacion del administrador del condominio.”

En cuanto a las eficiencias deben quedar claro que las mismas no se refieren, como errbneamente
se plantea, al despliegue de una red neutra en el Condominio Torres de Heredia, sino a las
eficiencias que pudiera derivar las actuaciones de la ESPH en torno a la administracion de dicha
red.

La SUTEL no niega las eficiencias que puede tener una red neutral, lo que no se tiene por
comprobado es que las actuaciones de la ESPH en torno a la administracion de dicha red
pudieran tener algun tipo de eficiencia o efecto procompetitivo en el mercado, ya que dicha
red, contrario a su vocacién técnica y a lo indicado por la empresa investigada, fue
empleada por la ESPH como un mecanismo para impedir sustancialmente el acceso de
competidores alternativos al mercado mediante distintas técticas dilatorias y el
establecimiento de precios de acceso que en la practica constituian una negativa de acceso
indirecta por no permitir una prestacién del servicio a nivel minorista a competidores
alternativos, lo que desemboc6 en que ningun proveedor alternativo a la ESPH pudiera
prestar sus servicios de internet residencial en el Condominio, esto a su vez permitio a la
propia ESPH cargar precios mayores a los usuarios finales gue habitaban en dicho
inmueble.

Conforme lo establecido en el articulo 19 del Reglamento al Régimen de Competencia en
Telecomunicaciones, este Organo Decisor considera que no se tienen por acreditas eficiencias en
torno a la conducta investigada.

Asimismo, se sefiala que, a pesar de los beneficios que implica una red pasiva, segun lo sefialado
por el denunciante, esta no es necesaria para generar eficiencias sustanciales en el mercado. En
el caso de los operadores, tal y como se demostr6 en el informe de investigacion RTOC-00069-
SUTEL-2021, es factible y méas rentable la instalacion otras redes; y en el caso de los
consumidores, la red pasiva no ha implicado reduccion de precios o diversidad de ofertas a lo
interno del inmueble. Por tanto, en conjunto el efecto neto de las conductas imputadas es
negativo.

En consecuencia, se configura el ultimo elemento para determinar el acuerdo de
exclusividad y la negativa de trato de la ESPH respecto de su red de fibra 6ptica como
practicas monopolisticas relativas en los términos de lo definido en las Leyes 7472, 8642 y
9736.

Pagina 91 de 108



A
W] sutelsmmes Acta del Consejo
v

27 de marzo del 2023
SESION EXTRAORDINARIA 021-2023

OCTAVO. SOBRE EL CRITERIO DE LA COPROCOM

En relacion con el procedimiento administrativo especial de competencia tramitado contra la ESPH
en el expediente administrativo GCO-OTC-PM-00695-2020, la COPROCOM emitié su Opinion 01-
2023 de las 17:15 minutos del 06 de febrero del 2023, el cual concluy®é:

“..)

En relacion con la definicion de mercado relevante, se advierte que la misma no considera el analisis de
sustitucion entre la alternativa de despliegue de una red propia por parte de otros operadores de
telecomunicaciones y el servicio mayorista de arrendamiento de la red de fibra éptica “modalidad digital”
de la ESPH en el Condominio Torres de Heredia, ubicado en la provincia de Heredia, canton Heredia,
distrito Ulloa frente a Zona Franca Metropolitana. En este sentido, no se indica en dicha seccion que
ambos mercados son independientes entre si. Lo anterior, es relevante al analizar la realizacién de las
supuestas practicas anticompetitivas, toda vez que en algunas ocasiones se evalla la posible entrada
de operadores de telecomunicaciones a través del despliegue de su propia red utilizando la
infraestructura pasiva (ducteria) propiedad del Condominio Torres de Heredia, y en otras ocasiones su
entrada mediante la contratacién del servicio mayorista de arrendamiento de la red modalidad digital de
la ESPH; siendo que en ambos casos el andlisis debe ser distinto. Asimismo, se hace notar que el Informe
de Sutel parece referirse indistintamente al servicio de “alquiler” de la red de fibra Optica de la ESPH y
al servicio de “acceso” a la red de fibra 6ptica en modalidad digital de la ESPH, que a criterio de este
Organo Superior pueden ser servicios distintos, por lo que en el presente informe nos referiremos al
mercado de alquiler o arrendamiento de la red de fibra optica.

En relacién con la practica monopolistica relativa de estrechamiento de margenes en el mercado
mayorista de arrendamiento de la red de fibra éptica “modalidad digital” en el Condominio Torres de
Heredia, se considera que no existen elementos suficientes para su acreditacién. Lo anterior, toda vez
que nunca se concretd una transaccion comercial entre la ESPH y los supuestos operadores de
telecomunicaciones interesados en contratar el servicio mayorista, ni siquiera hubo un contrato para la
prestacion de dicho servicio. En este sentido, no se estima que la practica se pueda acreditar de manera
potencial.

En relacion con la practica monopolistica relativa de negativa de trato en el mercado mayorista de
arrendamiento de la red de fibra optica “modalidad digital” en el Condominio Torres de Heredia, se
considera que no existen elementos suficientes para acreditar la realizacion de la practica, pues la ESPH
no tenia la facultad de autorizar el acceso a la infraestructura pasiva propiedad del condominio, de
manera que tampoco es creible que pudiera dilatarla entrada. Adicionalmente, el inciso b del articulo 54
de la Ley N°8642 seniala respecto de la conducta en cuestion que es: “La negativa a prestar servicios de
telecomunicaciones normalmente ofrecidos a terceros, salvo que exista una justificacion razonable”,
sin embargo, el mismo Informe SUTEL indica que la ESPH no le ofrecid el servicio relevante a ningan
operador de telecomunicaciones en el periodo comprendido entre 2017 y enero de 2022, por lo que no
se observa que la ESPH haya realizado alguna diferenciacion en el trato para ofrecerle su servicio
mayorista a algunos operadores y a otros no. En realidad, los indicios contenidos en el Informe apuntan
a que los operadores de telecomunicaciones no deseaban contratar el servicio mayorista de la ESPH
porque consideraban que los precios en las distintas capacidades eran muy altos. Al respecto, cabe
sefialar que ante la eventualidad de posibles ‘precios abusivos” en un servicio mayorista de
telecomunicaciones, estos deberian de analizarse en un contexto regulatorio que corresponde a SUTEL.
Adicionalmente, en el caso eventual de que ocurra una negativa de trato por parte de un operador de red
publica de telecomunicaciones para llevar a cabo negociaciones de interconexién o acceso, o el acuerdo
no se concrete dentro de los tres meses siguientes a la notificacion, de acuerdo con la Ley General de
Telecomunicaciones, le corresponderia a la SUTEL, de oficio o a peticién de parte, intervenir con el fin
de determinar la forma, los términos y las condiciones bajo las cuales se llevara a cabo el acceso o la
interconexion, lo anterior sin perjuicio de las sanciones previstas en la Ley General de
Telecomunicaciones. En el caso particular, no se desprende que alguno de los operadores o
competidores en los mercados minoristas haya solicitado la intervencién de la SUTEL a efectos de que
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les garanticen sus derechos.

e En relacién con la practica monopolistica relativa de acuerdo de exclusividad en el mercado mayorista
de arrendamiento de la red de fibra dptica “modalidad digital” en el Condominio Torres de Heredia, se
considera que no existen elementos suficientes para acreditar la realizacion de la practica, pues de
acuerdo con el contrato entre la ESPH e Inmobiliaria Punta Fina FP S.A., los alcances de la exclusividad
que se indican en la clausula, guardan relacion con la instalacion y administracién de la red de fibra éptica
neutral y no es limitante para que competidores puedan prestar servicios minoristas en el condominio.
Nétese que para el ingreso de cualquier operador de telecomunicaciones a un condominio existe una
negociacion entre la empresa administradora del condominio y el operador interesado como parte de los
derechos reales condominales definidos en el reglamento de ese inmueble, aspecto totalmente ajeno a
la empresa imputada.”

En relacion con la posicion de la COPROCOM, este Organo Decisor se aparta parcialmente de
manera motivada, de conformidad con lo establecido en el articulo 55 de la Ley 8642, por las
razones que se exponen a continuacion:

1. Mercado relevante (producto y geogréfico)

e No existe en el caso en cuestion una omision en el analisis de sustitucion entre el servicio
de acceso a la infraestructura de soporte y el servicio de acceso a la red de fibra Optica en
la modalidad digital. Como se determind en la investigacion preliminar (resolucion ROTC-
00069-SUTEL-2021) y ha quedado acreditado en este procedimiento, las barreras de
entrada establecidas por la ESPH en conjunto con la actuacion de la administracion
del Condominio, que definieron como Unico mecanismo de acceso mayorista al
Condominio el empleo de la red digital de la ESPH (seglin quedé acreditado de los
escritos del ICE nudmero NI-13059-2021 INFORMACION COMPLEMENTARIA;
TELECABLE, NI-06088-2020 Respuesta a la Solicitud de Informacion Adicional; y
CABLETICA, NI-07443-2021 Respuesta a la Solicitud de Informacion Adicional; asi como en
la propia prueba aportada por la ESPH) implicaron que el acceso a la infraestructura del
Condominio no constituyera un sustituto al acceso a la red de fibra Optica en
modalidad digital de la ESPH. Por otro lado, si bien la infraestructura de soporte no es
propiedad de la ESPH, como se pudo ver la ESPH si ejercié conductas tendientes a que su
red de fibra siguiera siendo la Unica disponible, teniendo en la practica manejo sobre dicha
infraestructura (segun se corrobora de las inspecciones realizadas por la SUTEL).

e Se aclara que la definicion del mercado relevante como el servicio de acceso a la red de
fibra Optica en la modalidad digital, emplea la nhomenclatura de acceso y no de alquiler o
arrendamiento porque acceso es el concepto técnico expreso que define la Ley 8642 que
aplica en este caso, asi los conceptos de alquiler y arrendamiento si bien podrian resultar
sinbnimos no son técnicamente precisos, en ese sentido el acceso corresponde a la “puesta
a disposicion de terceros por parte de un operador de redes publicas de telecomunicaciones
0 de un proveedor de servicios de telecomunicaciones disponibles al publico, de sus
instalaciones o servicios con fines de prestacion de servicios “(SUTEL, 2019). En ese
sentido, corresponde a la posibilidad de que entre operadores opere la figura del acceso e
interconexion y el uso compartido, en un mercado mayorista. Para este caso en particular,
el mercado relevante fue definido como “mercado mayorista de servicio de acceso a la red
de fibra optica modalidad digital”’, el cual hace especificamente referencia al alquiler o
arrendamiento de la red, en los términos de lo que define COPROCOM.

Sobre lo indicado por COPROCOM en relacion con que el mercado geogréafico, en relacion con la

Pagina 93 de 108



A
W] sutelsmmes Acta del Consejo
v

27 de marzo del 2023
SESION EXTRAORDINARIA 021-2023

existencia de otros operadores cerca del condominio involucrado que- segun su criterio- abre la
posibilidad de valorar un &mbito geografico mayor, como resultado de una oferta de servicios de
nuevos operadores, se indica:

e EI mercado geografico relevante, si bien COPROCOM sefiala que se puede considerar
un mercado geogréafico mas amplio, lo cierto es que las condiciones de competencia a lo
interno del inmueble son distintas y diferenciables de las que se presentan de manera
externa al Condominio, en primer lugar, el acceso al Condominio esta restringido a los
operadores, mientras que a lo externo del Condominio no operan estas condiciones, de tal
forma que se esta simplemente ante el acceso a redes publicas de telecomunicaciones. En
segundo lugar, el régimen condominal en si mismo es un elemento diferenciador en
torno al acceso al Condominio, que hace dicha area diferenciable de las areas colindantes
afuera del Condominio. En tercer lugar, la definicibn de un mercado relevante parte de un
analisis de sustitubilidad, de tal forma que es necesario considerar que los usuarios que
habitaban a lo interno del Condominio (condéminos) no podian sustituir el servicio que
recibian por otro localizado en un &rea geogréfica que no fuera propiamente el Condominio,
esta falta de sustituibilidad es un elemento esencial para la definicion geogréafica del mercado
relevante, a diferencia de lo que ocurre con otros bienes, en el caso de los servicios de
telecomunicaciones los usuarios no pueden simplemente desplazarse a otras areas
geograficas para abastecerse de ellos, sino que deben abastecerse de las redes
desplegadas en su ubicacién geogréfica. En cuarto lugar, no existe competencia potencial
en el area geografica producto de las altas barreras de entrada que existian en el
Condominio, lo que implica a su vez, que no es posible ampliar el area geogréfica para
considerar otras areas externas al Condominio en las cuales, por falta de barreras de
entrada, si era posible la competencia entre operadores de telecomunicaciones. Por los
elementos anteriores se demuestra que el mercado geografico en el caso particular debe
circunscribirse al Condominio Torres de Heredia, dadas las barreras de entrada existentes
a dicho condominio; ya que, independientemente de la capacidad de respuesta de otros
proveedores externamente las condiciones de ingreso al inmueble vigentes del periodo
comprendido desde el 2017 al | semestre del 2022 no les permitian la entrada. Nétese aqui
que las propiedades en régimen condominal tienen normas que le aplican -como en este
caso- que hacen que las condiciones dentro y fuera de este puedan ser totalmente distintas,
por lo que la cercania de otros operadores en las colindancias del Condominio no es un
factor determinante que impligue que el mercado geogréafico puede ser mas amplio.
Partiendo de lo anterior, se mantiene el mercado geografico definido.

e Este Organo Decisor concuerda con la COPROCOM en excluir el mercado minorista de
telefonia fija y de television por suscripcion del andlisis de esta resolucion, puesto que la
ESPH no tiene participacion en estos mercados.

2. Estrechamiento de margenes

COPROCOM considera que el hecho de que no se haya concretado una transaccion comercial
implica que no se pueda estar ante una practica de estrechamiento de margenes. Sin embargo,
contrario a lo indicado por COPROCOM el estrechamiento de margenes puede tomar una
serie de formas con distintos efectos anticompetitivos en el mercado. Por un lado, es claro
gue el estrechamiento de margenes puede provocar el desplazamiento indebido de un agente del
mercado, esto ocurre cuando ya existe una relacion comercial establecida entre ambos agentes,
como en el caso que detalla la COPROCOM.
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Lafigurade estrechamiento de margenes también puede tomar laforma del establecimiento
de un precio a un insumo esencial que sea demasiado alto, y por tanto evite el ingreso de
competidores al mercado provocando un impedimento sustancial del acceso. Al respecto se puede
considerar lo indicado por la OCDE®*

“(2) Cuando se alega que una empresa esta realizando una compresion de margenes, esto debe implicar
que el precio cobrado por la entrada de cuello de botella es demasiado alto, el precio cobrado por el
producto aguas abajo es demasiado bajo, 0 ambos.

(2.1) Cuando la atencién se centra en que el precio de acceso o de los insumos de la empresa
establecida sea demasiado alto, un estrechamiento de méargenes también podria etiquetarse
como una negativa a negociar. La responsabilidad por llevar a cabo un estrechamiento de margenes
donde no existe el deber de negociar podria dar lugar a que la empresa aguas arriba se niegue
ineficientemente a vender a rivales aguas abajo en absoluto, o retirarse de operar en el mercado aguas
abajo, en un intento para evitar la responsabilidad”.

Al respecto Salop & Scherffman® indican lo siguiente: “Incluso si la demanda del mercado no se
ve afectada por la estrategia, los aumentos en los costos marginales pueden reducir la produccion
de las empresas o aumentar el precio... Aumentos suficientes en los costos promedio pueden
hacer que algunas empresas abandonen laindustria y otras que renuncien a la entrada”.

En similar sentido Jullen et al® indican “...un aumento del margen mayorista que reduzca los
ingresos mayoristas (debido a una menor demanda) puede ser rentable si reduce la presion
competitiva sobre la actividad aguas abajo y, en consecuencia, fomenta el beneficio de la
unidad aguas abajo. Cuando este es el caso, los precios de acceso pueden ser
excesivamente altos e incluso expulsar alos competidores. Por lo tanto, parece que la base
para la preocupacién por la compresion de margenes (incluso en un marco estético) tiene
dos vertientes: puede surgir de la preocupacion por un precio excesivo (por lo tanto, un abuso de
explotacion) o por la preocupacion de aumentar las practicas de costos de los rivales”.

Es decir, hay que considerar que, si los precios establecidos paraingresar al mercado aguas
arriba son excesivamente altos (insumo esencial, en este caso la red digital de la ESPH) y
consecuentemente, no son rentables para sobrevivir en el mercado aguas abajo, el
estrechamiento funge como una barrera de entrada, en el sentido de que, puede
potencialmente impedir, restringir o distorsionar el proceso de competencia, lo cual recoge los
alcances del articulo 54 de la Ley 8642 en cuanto que “se consideraran practicas monopolisticas
relativas los actos, los contratos, los convenios, los arreglos o las combinaciones realizados por
operadores de redes o proveedores de servicios de telecomunicaciones, por si mismos o actuando
conjuntamente con otros agentes econémicos, y cuyo objeto o efecto sea o pueda ser el
desplazamiento indebido de otros operadores o proveedores del mercado, el impedimento
sustancial de su acceso o el establecimiento de barreras de entrada o de ventajas
exclusivas a favor de una o varias personas”.

En este sentido, aunque para el caso en analisis esta conducta no desplaz6 a otros operadores
gue ya estaban en el mercado, si produjo un impedimento sustancial de su acceso, como

64 OCDE. (2009). Margin squeeze. Comité de Competencia. DAF/COMP(2009)36.

65 salop, S. & Scherffman, D. (1983) Raising Rivals' Costs. Working Paper No. 81. Bureau Of Economics Federal Trade Commission.
Washington.

66 Jullien, B. et all. (2014). The economics of margin squeeze. Institut DEconomie Industrielle.
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consecuencia de las condiciones que la ESPH ofrecia a los operadores interesados en ingresar al
inmueble a través de su red digital, es decir, los precios excesivamente altos en el mercado aguas
arriba constituyeron condiciones no rentables para participar en el mercado aguas abajo (barreras
de entrada), asi lo manifestaron los operadores interesados en ingresar (Telecable y el ICE).

Indicamos que, el estrechamiento de méargenes es una conducta de caracter exclusorio, a través
de la cual se crean o refuerzan barreras a la entrada de nuevos competidores, eliminando o
debilitando la competencia potencial, estos efectos dan lugar a lo que se denomina “cierre
anticompetitivo del mercado” (CNDC, 2019)°".

A pesar de lo anterior, como se detallé de previo, considerando la naturaleza del efecto
producido por las acciones de la ESPH, este Organo opto por enmarcar las conductas
investigadas como un abuso en la figura de una negativa de trato.

3. Negativa de ingreso de otros operadores

COPROCOM argumenta que no se pudo haber incurrido en una conducta de negativa de trato por
dos situaciones, en primer lugar, porque el servicio no se presté a ningun operador, por lo que no
se trataba de un servicio normalmente ofrecido a terceros y en segundo lugar, porque en el
presente caso no se aplico lo relativo al régimen de acceso e interconexion.

En relacion con el primer punto, la COPROCOM desvirtla la figura de la negativa de trato. Bajo la
I6gica de la Opinion de la COPROCOM si un proveedor duefio de una infraestructura esencial
ofrece un precio que impide el acceso a cualquier otro competidor al mercado, siempre y cuando
se ofrezca el mismo precio a todos los competidores del mercado la conducta no resulta abusiva,
lo cual contradice toda la doctrina de acceso a facilidades esenciales que establece que el acceso
debe ofrecerse no s6lo en términos no discriminatorios, sino en términos que hagan factible
tanto a nivel técnico como econdémico el acceso de los competidores al mercado.

Al respecto, se puede considerar lo indicado por la Federal Trade Commision® de Estados Unidos:
“En general, un vendedor tiene derecho a elegir a sus socios comerciales. La negativa de una
empresa a tratar con cualquier otra persona o empresa es licita siempre que la negativa no
sea producto de un acuerdo anticompetitivo con otras empresas o0 parte de una estrategia
predatoria o excluyente para adquirir o mantener un monopolio”.

Incluso lo indicado por COPROCOM en esta oportunidad es contrario a sus propios precedentes
administrativos, al respecto se puede considerar el Voto 01-2011 donde indicé:

“Existe jurisprudencia reiterada de esta Comisién que ha determinado que la infraestructura de
soporte para redes de telecomunicaciones constituye una facilidad esencial. Asimismo ha sefialado
esta Comisién que no es aceptable desde el punto de vista de la competencia, una negativa de
acceso o laimposicién de condiciones discriminatorias a un tercero, por parte del propietario
de una facilidad esencial o de quien la controla, salvo el caso, claro estd, de que exista una
justificacién valida'y demostrable. En ese sentido, la empresa denunciada ha insistido en el hecho
de que la infraestructura de soporte, es decir la posteria, tiene un exceso de cableado que ocasiona
afectaciones al servicio publico esencial de energia eléctrica, no obstante, no existe informacion

67 CNDC (2019). Guias para el andlisis de casos de abuso de posicién dominante de tipo exclusorio. Disponible en
https://lwww.argentina.gob.ar/sites/default/files/guias_abuso_posicion_dominante.pdf

68 Disponible en: https:/iwww.ftc.gov/advice-guidance/competition-guidance/guide-antitrust-laws/dealings-supply-chain/refusal-supply
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técnica en el expediente que acredite dicha situacion.

Asi las cosas, los efectos de excluir competencia, en el caso de la negativa de acceso a una
facilidad esencial, resultan absolutamente claros al impedirle a nuevas empresas ofrecer los
servicios en el mercado cuya entrada controla la denunciada.

En términos generales, la doctrina de las facilidades esenciales mantiene que las empresas pueden
incurrir en responsabilidades relacionadas con disposiciones antimonopélicas si no permiten acceso
a éstas sobre bases no discriminadoras.

Lo anterior por cuanto, el propietario de la facilidad que también participa o podria participar en otros
mercados competitivos, tales como los de telecomunicaciones, tiene incentivos no sélo para negar el
acceso, sino para sabotear a los participantes que entran a ese mercado por medio de ofertas de
acceso a precios no competitivos.

Las restricciones estructurales, como la division vertical, son una solucién més profunda al problema
del sabotaje. Si el duefio de la facilidad no participa en el mercado mas cercano al bien final, no tendra
incentivos para excluir a sus clientes en este segmento del mercado. Es por ello que en otros paises
se encuentran regulados todos los aspectos relacionados con la facilidad esencial, e inclusive se
prohibe que el propietario de la facilidad ofrezca los servicios que se brindan a través de ésta en un
régimen de competencia o, en su defecto, se permita que este preste los mismos servicios siempre y
cuando dé un trato igual a los demas competidores.

A pesar de lo expuesto, se debe indicar que la ESPH esté en libertad de ingresar al mercado de las
telecomunicaciones. Lo que no debe hacer es negar el acceso de una facilidad esencial a una
empresa que desea prestar un servicio, con la Unica intencion de restringir la competencia en
ese mercado; como tampoco puede aprovecharse del poder que le otorga esa propiedad para
establecer tarifas altas, sin ningun respaldo técnico, con el Unico fin de sabotear a los
competidores.

Queda asi demostrado el efecto anticompetitivo de la conducta denunciada, que no sélo
perjudicé a la empresa denunciante al no tener la oportunidad de ofrecer el servicio de transporte
de la sefal de television via cable, sino que con su actuar ha privado de una nueva opciéon de
servicio a los habitantes y negocios de Heredia”.

El argumento de COPROCOM se refiere exclusivamente a una de las formas que puede
tomar un abuso en la figura de negativa de trato. La negativa de trato puede manifestarse de
distintas formas, a saber: i) negativa a tratar con no competidores mientras se sirve a otros; ii)
negativa a tratar con competidores mientras se sirve a otros; iii) interrumpir el suministro a todos
los terceros; iv) negativa a negociar un producto o servicio que esta reservado para uso propio; y
V) negativa a otorgar licencias de propiedad intelectual que resulten indispensables. En ese
sentido, la negativa de trato por parte de una empresa con una posicion dominante puede
considerarse un acto de abuso cuando impida a los competidores acceder o mantenerse en el
mercado.

Siguiendo los lineamientos de la Comisién Europea® se puede indicar que en materia de
telecomunicaciones la negativa de trato puede tomar las siguientes formas:

“a) la denegacion de acceso en relacion con un servicio en el caso de que el proveedor haya

69 Comisién Europea. (1998). Comunicacion sobre la aplicacién de las normas de competencia a los acuerdos de acceso en el sector
de las telecomunicaciones. Diario Oficial n° C 265 de 22/08/1998 p. 0002
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concedido acceso a otro operador para ejercer su actividad en dicho mercado de servicios;

b) la denegacién de acceso en relacion con un servicio en el caso de que el proveedor no haya
facilitado el acceso a ningln otro operador para ejercer su actividad en dicho mercado de
servicios;

c) la retirada de acceso a un cliente”.

En ese sentido la normativa nacional no dista de lo dictado a nivel internacional en la materia, asi
el Reglamento del Régimen Sectorial de Competencia en Telecomunicaciones en relacion con la
figura de la negativa de trato, el cual establece en su articulo 9 lo siguiente: “Para efectos del inciso
b) del articulo 54 de la Ley N° 8642, se configura esta practica con la accién unilateral de
rehusarse avender, comercializar o proporcionar a operadores o proveedores, servicios de
telecomunicaciones disponibles, normalmente ofrecidos o adquiridos de terceros, sin que
exista una justificacion razonable”.

En este caso ha quedado comprobado que los hechos denunciados constituyeron una conducta
de negativa de trato toda vez que el acceso a la red de la ESPH se trataba de un insumo
indispensable para el ingreso de otros competidores al Condominio, se esta ante un operador con
poder en el mercado relevante definido, cuya negativa ha tenido un efecto distorsionador de cierre
anticompetitivo del mercado para otros competidores, y la negativa no esta justificada en ningin
tipo eficiencia o efecto pro-competitivo.

Ahora bien, sobre el segundo punto, de que los operadores involucrados pudieron haber recurrido
a la aplicacion del Régimen de Acceso e interconexién, debe tenerse en cuenta que dicho Régimen
y el Régimen Sectorial de Competencia en telecomunicaciones, no son excluyentes en su
aplicacion.

Asimismo, es claro que la aplicacidon del Régimen de Acceso e interconexion dispuesto en la Ley
8642 es de resorte de los propios operadores de telecomunicaciones, sin embargo, su accionar
no es obligatorio, de tal forma que queda a discrecion de cada operador su aplicacién o no, lo cual
no ocurrio en el caso de marras.

Sin embargo, dicha situaciéon no implica que los usuarios, que son quienes accionan la aplicacion
del Régimen Sectorial de Competencia, quedan impedidos de hacer uso de los instrumentos
legales que les otorga la Ley 8642 por el mero hecho de que los operadores hicieron uso del
Régimen de Acceso e interconexion.

Nétese que en el caso en cuestidn las denuncias que dan origen a la apertura del mismo no
provienen de los operadores afectados por la conducta exclusionaria de la ESPH, sino de los
usuarios que habitan en el Condominio, quienes se han visto afectados por el efecto que han
tenido las conductas de la ESPH, y quienes carecen de toda posibilidad de invocar la aplicacion
del Régimen de Acceso e Interconexién. Negar la posibilidad de aplicar el Régimen Sectorial
de Competenciaen el presente caso no va solo en perjuicio de la competencia del mercado,
sino de los derechos que les asisten a los usuarios de telecomunicaciones de emprender
las acciones legales correspondientes para contar con un mercado competitivo segun lo
dispone el articulo 46 de nuestra Constitucion.

En todo caso el el Reglamento del Régimen Sectorial de Competencia en Telecomunicaciones en

relacion con la figura de la negativa de trato establece en su articulo 9 lo siguiente: “Para las
situaciones que se presenten respecto de la interconexion y el acceso, se estara a lo dispuesto al
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respecto en la Ley N° 6842 y el reglamento sobre esa materia, sin perjuicio de que se configure
la practica prevista en este articulo”. Lo que evidencia la posibilidad que le asiste a la SUTEL
de emplear el Régimen Sectorial de Competencia en el presente caso.

Este Organo Decisor concuerda con la COPROCOM, en que las tacticas dilatorias estaban
relacionadas con la instalacién de una red de fibra 6ptica para ingresar a ofertar servicios de
telecomunicaciones dentro del Condominio Torres de Heredia, por cuanto esa infraestructura
pertenece a otro mercado relevante no definido en este procedimiento.

4. Acuerdos de exclusividad

La COPROCOM considera que en el presente caso no puede existir un acuerdo de exclusividad
toda vez que en el contrato suscrito entre la ESPH y el Condominio, lo que deviene en que desde
su criterio solo los acuerdos de exclusividad formalizados a través de un contrato resultan
sancionables, sin embargo, omite la COPROCOM considerar, como se desarrollé extensamente
en el apartado correspondiente a la tipificacion de la conducta, que los acuerdos de exclusividad
pueden ser tanto a nivel contractual como de facto, tal como ocurre en el presente caso.

En ese sentido el articulo 54 de la Ley 8642 es claro que para que se cometa una practica
monopolistica relativa no se debe estar necesariamente ante una relacion de naturaleza
contractual, en ese sentido dicho articulo define que: “se consideraran practicas monopolisticas
relativas los actos, los contratos, los convenios, los arreglos o las combinaciones realizados
por operadores de redes o proveedores de servicios de telecomunicaciones, por si mismos
0 actuando conjuntamente con otros agentes econdmicos, y cuyo objeto o efecto sea o pueda
ser el desplazamiento indebido de otros operadores o proveedores del mercado, el impedimento
sustancial de su acceso o el establecimiento de barreras de entrada o de ventajas exclusivas a
favor de una o varias personas”.

En igual sentido, el articulo 70 de la Ley 8642 también dispone: “Para establecer la verdad real, la
Sutel podra prescindir de las formas juridicas adoptadas por los operadores o proveedores que no
correspondan con la realidad de los hechos investigados”.

Asi se reitera que en este caso ha quedado acreditada la existencia de un acuerdo de exclusividad
de facto -especificamente un acuerdo de suministro exclusivo-, es decir, en el entendido que, mas
alla de los términos del contrato, se contempla los efectos de este en el mercado y las
actuaciones de los distintos involucrados en el mismo para el mantenimiento efectivo de la
exclusividad de la ESPH en el Condominio. A criterio de este érgano, ese acuerdo es mas que
claro y las acciones de la administracion del Condominio y la ESPH para mantenerlo asi lo
demuestran.

Estos actos consistieron en una limitacién para el ingreso de redes alternativas que
reforzaron la prestacion de servicios en el inmueble por otra via que no fuera la de la ESPH,
impidiendo el proceso competitivo y afectando el derecho de los usuarios finales a escoger su
proveedor de servicios de telecomunicaciones, restringiéndose a un Gnico operador/proveedor de
telecomunicaciones dentro de inmueble.

En tal sentido, existe la obligacion legal de la ESPH, de acceso a recursos especificos de las redes

y a su utilizaciéon. (Ver Considerando Sétimo, Inciso Il, apartado 5: Del andlisis de los hechos
probados en relacion con las conductas investigadas: punto A)
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NOVENO: IMPOSICION DE LA SANCION

Para la valoracién y determinacién de las sanciones correspondientes, la SUTEL se apegara a lo
dispuesto en la Ley General de Telecomunicaciones, Ley 8642, la Ley Fortalecimiento de las
Autoridades de Competencia en Costa Rica, Ley 9736 y su Reglamento (Articulos 67 de la Ley
8642 y 175 del Reglamento a dicha Ley).

La SUTEL aplicara la sancion considerando los siguientes criterios: a) la gravedad de la infraccion,
b) la amenaza o el dafio causado, c) la intencionalidad, d) el tamafio del mercado afectado, €) la
participacién del infractor en el mercado, f) la duracién de la conducta, g) la reincidencia y h) la
capacidad de pago del infractor (Articulo 120 Ley 9736, Articulo 183 del Reglamento a la Ley 9736
y Articulo 70 de la Ley 8642).

Es importante sefalar que, la pertinencia en aplicar o no, cada uno de los criterios sefialados,
seran debidamente fundamentados por este Organo Superior como se detalla de seguido.

Finalmente, el numeral 58 de la Ley 8642 dispone que sin perjuicio de la sancion que corresponda
la SUTEL podra imponer a los operadores y proveedores las siguientes medidas correctivas,
establecidas en los incisos a), b) y f) del articulo 119 de la Ley de Fortalecimiento de las
Autoridades de Competencia de Costa Rica, cuando realicen practicas monopolisticas o
concentraciones no autorizadas en esta ley.

|. CALCULO DE LA MULTA
1. Determinacién del monto base de la multa
i) Clasificacion de lainfraccién
En el presente procedimiento se acreditaron las siguientes practicas monopolisticas relativas:

A. Negativa de trato descrita en el articulo 54 inciso b) de la Ley General de
Telecomunicaciones vy,

B. Exclusividad descrita en el articulo 54 inciso d) de la Ley General de Telecomunicaciones
ambas realizadas por la ESPH en el Condominio Torres de Heredia, ubicado en la provincia
de Heredia, distrito Ulloa frente a Zona Franca Metropolitana.

Las infracciones en materia de telecomunicaciones que pueden ser consideradas como muy
graves segun lo establecido en el Titulo V, articulos 67 de la Ley 8642 son:

“ARTICULO 67.- Clases de infracciones. Las infracciones en materia de telecomunicaciones
pueden ser muy graves 0 graves.

a) Son infracciones muy graves:

(-..)
13) Cometer las infracciones a las que se refiere el articulo 118 de la Ley de Fortalecimiento
de las Autoridades de Competencia de Costa Rica.”
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Mientras que el articulo 118 de la Ley de Fortalecimiento de las Autoridades de Competencia de
Costa Rica, Ley 9736, define:

“ARTICULO 118- Infracciones muy graves. Son infracciones muy graves:

a) Las practicas monopolisticas relativas y absolutas.

(..)

Considerando lo anterior, las infracciones analizadas se clasifican como muy graves.
ii) Determinacién de los topes maximos y minimos

En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 68 de la Ley 8642 inciso a) las infracciones muy
graves son sancionadas mediante una multa del 0,5% y hasta un 1% de los ingresos brutos del
operador o proveedor obtenidos durante el periodo fiscal anterior.

En este caso tenemos que las infracciones acreditadas en los incisos b) y d) del articulo 54 de la
Ley 8642 se configuran desde el 2017 y hasta el 08 de enero del 2022, de modo que las multas
deben calcularse sobre los ingresos brutos reportados por la ESPH correspondientes al periodo
fiscal 2021.

A tal efecto, los ingresos brutos’™ de la ESPH sujetos al canon de regulacion para el periodo 2021
fueron de € 610.244.920,007, siendo los limites de dicha infraccién los siguientes:

Cuadro 8
Topes méximos y minimos.
Tipo de infraccién Porcentaje Monto en colones
Muy Graves 0,5% ¢ 3.051.224,60
1% £ 6.102.449,20

Fuente: Ingresos brutos reportados por la ESPH ante la SUTEL por concepto de canon de regulacion
NI-04046-2022

Con base en lo anterior, se tiene:
¢ 3.051.224,60 < Multa aplicable < { 6.102.449,20

iii)Determinacién de los criterios de ponderacidn aplicables respecto al tope maximo
de la multa.

Se empleara la misma ponderacién para cada uno de los criterios definidos en el articulo 120 de
la Ley 9736, a saber: la gravedad de la infraccién, la amenaza o el dafio causado, la
intencionalidad, el tamafio del mercado afectado, la participacién del infractor en el mercado, la
duracion de la conducta, la reincidencia, con excepcién del criterio de la capacidad de pago del
infractor, el cual como ha sido definido por el Tribunal Contencioso Administrativo en su sentencia
00046 del Expediente: 13-003925-1027-CA, se refiere al “estudio técnico, contable financiero o
econdémico que permita ... determinar la capacidad de pago de la actora”.

70 Es el total de ingresos brutos devengados (antes de deducciones) durante el periodo fiscal anterior, por la operacién de redes
publicas de telecomunicaciones o por la provision de servicios de telecomunicaciones disponibles al publico, y que deberan presentarse
como declaracién jurada de acuerdo con lo estipulado en el articulo 39, de la Ley 8642 (Articulo 2, Reglamento para la distribucion del
canon de regulacion de la SUTEL)

71 Ver oficio 05445-SUTEL-DGCO-2022 (folios 1473 a 1475) dentro del expediente GCO-OTC-PM-00695-2020
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En ese sentido se asigna un porcentaje de 7,14% a cada criterio, lo que corresponde a dividir la
diferencia entre el monto minimo y maximo de la infraccion, sea un 50%, entre 7 criterios distintos
de ponderacion, de tal forma que so6lo en caso de cumplirse los 7 criterios se procederia a
establecer el monto maximo de la multa, que corresponde al 1% del total de ingresos brutos;
mientras que si no se cumple ninguno de los criterios, procederia establecer el minimo de la muta,
que corresponde al 0,5% del total de ingresos brutos, con las combinaciones intermedias que
puedan resultar.

A saber:

Monto de la sancion: £3.051.224,60 + ) CP; X {£3.051.224,60

7
i=1

Donde CP; corresponde a los criterios de ponderacion.
A continuacion, se procede a realizar el analisis en relacion con cada criterio:
a. Gravedad de lainfraccion

La gravedad de la infraccién se refiere a la naturaleza de la conducta realizada y los efectos
potenciales en el mercado, razonablemente, se puede asociar a la conducta infractora. En este
sentido, el articulo 183 del reglamento a la Ley 9736, estipula que este criterio de ponderacion se
puede clasificar en si la infraccion es leve, grave o muy grave.

En primera instancia, la Ley General de Telecomunicaciones ya establece una primera graduacién
en cuanto a la gravedad de las faltas clasificandolas en muy graves, graves y leves (articulo 67 y
68), de modo que el articulo 70, al referirse a este criterio insta a considerar la afectacién que las
conductas investigadas hayan producido efectivamente en el/los mercado(s) relevante(s).

Adicionalmente, hay que tener presente que, las practicas monopolisticas relativas son
perjudiciales al proceso de competencia y libre concurrencia, lo cual repercute en un eventual
perjuicio al usuario final.

En el caso concreto, las practicas monopolisticas relativas analizadas generaron serias
distorsiones al proceso de competencia dentro del Condominio Torres de Heredia, entre
ellos: la exclusion de otros proveedores, la reduccién de la competencia inter-marca, mayores
costos de transaccion para los consumidores, mayores precios y menores velocidades en el
servicio de internet fijo residencial para los consumidores, entre otros (Ver Considerando Sétimo,
inciso Il, punto 6); asimismo, no se admitieron justificaciones de eficiencia que contrarrestaran los
efectos que se produjeron en el mercado relevante (Ver Considerando Sétimo, inciso I, punto 7).
Y por tanto, dado que la conducta es muy grave, se considera que cumplen con el criterio
de gravedad como un agravante de la sancién aimponer.

b. Amenaza o dafio causado
Del articulo 183 del reglamento a la Ley 9736, se desprende que la amenaza o dafio causado se

refiere a las potenciales repercusiones o a las repercusiones concretas que la infraccion tuvo en
el mercado.
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Para analizar este criterio se puede valorar: la probabilidad que se tenia de dafiar la competencia,
el efecto concreto o potencial de la infraccion en competidores, consumidores y terceros, la cuantia
afectada del bien o servicio involucrado y si la conducta afecta algun interés colectivo o difuso de
especial relevancia para los consumidores, entre otros.

Anteriormente se evidencié como las conductas de la ESPH en el Condominio Torres de Heredia,
retrasaron la entrada de nuevos competidores (a través del estrechamiento de margenes, y
acuerdos de exclusividad de facto), impidiendo la competencia inter-marca dentro del condominio,
lo que causo un dafio evidente para los condéminos, quienes tuvieron que pagar precios muy altos
por servicios con bajas velocidades y ofertas limitadas, al respecto cabe destacar que los
problemas experimentados por los condéminos ocurrieron en una época donde el acceso a
internet residencial se convirti6 en imprescindible para poder trabajar y/o estudiar (pandemia
Covid-19).

Esta situacion implicé que, los consumidores se tuvieran que enfrentar a altos costos de
transaccién al tener que estar buscando e insistiendo en el ingreso de otros operadores al
inmueble e interponiendo quejas ante la SUTEL por la situacién experimentada.

En ese sentido las conductas de la ESPH causaron un dafio a los habitantes del
Condominio, y por tanto se cumple el criterio de dafio como un agravante del monto de la
infraccion.

c. Tamaifo del mercado afectado

Del articulo 183 del reglamento a la Ley 9736, se desprende que el tamafio del mercado se refiere
a la porcion del mercado en el que la practica surtié efectos. Dado que el tamafio del Condominio
es limitado dentro del mercado de las telecomunicaciones, se considera que este criterio no se
puede considerar como un agravante de la infraccién, y por tanto no se cumple.

d. Duracién de la conducta

Del articulo 183 del reglamento a la Ley 9736, se desprende que la duracién de la conducta se
refiere al tiempo durante el cual el agente econdémico incurrié en la conducta sancionable.

El tiempo en que la ESPH realiz6 las practicas fue de aproximadamente entre 4 y 5 afios,
especificamente:

e Del 2017 al 08 de enero del 2022.
En este sentido, este Organo Decisor considera que la duracién de las conductas fue amplio,
lo que hizo que los usuarios surtieran los efectos del dafio por todo ese periodo, por lo que
se considera que se cumple el criterio de duracién como un agravante del monto de la
sancion.

e. Intencionalidad

Del articulo 183 del reglamento a la Ley 9736, se desprende que la intencionalidad hace referencia
al caracter deliberado o no con el que se cometid la infraccién.
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La ESPH firm6 un contrato con el Condominio Torres de Heredia en el que se le otorgo la
posibilidad de ser el primer operador en ingresar al inmueble, instalar una red de fibra 6ptica y por
un tiempo definido, ser el Unico operador con posibilidad de tener este tipo de red, para transportar
datos y ser el unico operador en ofrecer el servicio de internet residencial, en un inmueble con
crecimiento a futuro. Asimismo, la ESPH impuso precios muy elevados por el alquiler de la red
(infraestructura esencial) a sus otros competidores, precios que incluso si hubieran sido cobrados
a €l mismo, no hubiese sido rentable su participacion en el mercado minorista. Ademas, esta
situacion de exclusion de los competidores le permitio a la ESPH cobrar a sus clientes precios muy
por encima de los del mercado, ofreciendo bajas velocidades, y no teniendo estos, otras
posibilidades de eleccién. Con base en lo anterior, este Organo Decisor considera que la
ESPH tuvo intencién en las conductas desarrolladas, por lo que se consideraque se cumple
el criterio de intencionalidad como un agravante del monto de la sancién.

f. Participacion del infractor en el mercado

Del articulo 183 del reglamento a la Ley 9736, Ley de Fortalecimiento de las Autoridades de
Competencia se desprende que la participacion del infractor se refiere a la cuota del agente
econdmico o los agentes econdmicos involucrados en la conducta. Si bien la ESPH tiene un
100% de participacién en los mercados relevantes definidos, se considera que su
participacion a nivel del mercado de las telecomunicaciones es baja, y en ese sentido no se
considera este como un elemento agravante de la infraccion.

g. Reincidencia

Del articulo 183 del reglamento a la Ley 9736, se desprende que la reincidencia es la reiteracion
de una infraccién que se refiere a conductas tipificadas en la misma naturaleza, segun lo
establecido en los articulos 115,116, 117 y 188 de la ley citada. En el caso concreto, a la ESPH
no se le haimpuesto ninguna sancién en materia de derecho de competencia por parte de
la SUTEL, y en ese sentido no se considera este como un elemento agravante de la
infraccion.

Con base en las ponderaciones anteriores se ajusta el monto de la multa minima como sigue a
continuacion:

Cuadro 9
Ponderaciones de la multa, segun criterios de ajuste.
Criterios de Ponderacién Agravante Atenuante Total
(2 conductas)
Gravedad de la infraccion X 14,29%
Amenaza o dafio causado X 14,29%
Tamaiio del mercado afectado X
Duracioén de la conducta infractora X 14,29%
Intencionalidad X 14,29%
Participacion en el mercado X
Reincidencia X
Total 57,14%

Con lo cual la formula previamente definida se estima como:
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Monto de la sancién: £3.051.224,60 + 57,14% X £3.051.224,60

Y da un resultado de: 4.794.781,51 colones, lo que equivale al 0,79% de los ingresos brutos por
la prestacion de servicios de telecomunicaciones de la ESPH en el periodo 2021.

Por tanto, el monto total para cancelar por las dos conductas acreditadas es de cuatro millones
setecientos noventa y cuatro mil setecientos ochenta y uno con cincuenta y un céntimos
(€4.794.781,51).

Finalmente, en cuanto al ultimo criterio de ponderacion referente a la capacidad de pago de la
infractora, de los registros publicos disponibles’? se evidencia que la imposicién y eventual pago
de esta multa no resulta en un perjuicio para la actora, toda vez que de la revision de la situacién
financiera real de la empresa se evidencia que cuenta con solvencia econémica para hacer frente
a la sancion impuesta sin que esto le genere una situacion perjudicial que atente contra su
estabilidad financiera, lo cual se constata de las utilidades netas obtenidas por la ESPH en el
ejercicio fiscal 2021, las cuales correspondieron a monto de ¢3.595.425.312.

POR TANTO,

Con fundamento en los articulos 52, 53, 54, 55, 56 y 57 de la Ley de fortalecimiento de las
autoridades de competencia, Ley 9736, los articulos 82, 83, 84, 85, 86, 87, 89 y 90 del Reglamento
(Decreto ejecutivo 43305-MEIC) a la Ley de fortalecimiento de las autoridades de competencia,
Ley 9736, los articulos 52, 54, 55 y 58 de la Ley General de Telecomunicaciones, Ley 8642, los
articulos 7, 9, 11 del Reglamento al Régimen de Competencia en Telecomunicaciones, los
articulos 13, 14 y 15 de la Ley de Promocién de Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor,
Ley N° 7472 y demas normativa de general y pertinente aplicacion,

EL CONSEJO DE LA SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES
RESUELVE:

1. Declarar responsable a la EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE HEREDIA S.A, cédula
juridica cédula juridica 3-101-042028, de la comision de las practicas monopolisticas
relativas establecidas en el articulo 54, incisos b) y d) de la Ley General de
Telecomunicaciones, en la figura de acuerdos de exclusividad y negativa de trato que se
califican como faltas graves.

2. Imponer a EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE HEREDIA S.A, cédula juridica 3-101-
042028, como sancién por las infracciones declaradas en el punto anterior, una multa
equivalente al 0,79% (cero setenta y nueve por ciento) sobre los ingresos brutos del periodo
fiscal 2021, la cual asciende a cuatro millones setecientos noventa y cuatro mil
setecientos ochenta y uno con cincuenta y un céntimos (¢4.794.781,51).

3.  El pago de la multa impuesta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley
8642, debera efectuarse dentro del plazo de un mes, contado a partir de la notificacion de
esta resolucion, mediante depésito en la cuenta corriente del Banco Nacional de Costa Rica
100-01-000-219443-3, cuenta cliente 15100010012194439, cuenta IBAN: CR39 0151 0001

72 Estados Financieros Auditados de la ESPH 2021, disponibles en: https://opendata.esph-sa.com/es/dataset/informes-
financieros/resource/e7d1035d-dcd1-426¢-8d8a-9f5bbb13eb67
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0012 1944 39 de la Superintendencia de Telecomunicaciones, cédula juridica 3- 007-
566209, cuenta asignada al Fondo Nacional de Telecomunicaciones (FONATEL), indicando
el nimero de expediente de referencia GCO-OTC-PM-00695-2020. Una vez efectuado el
depdsito, debera remitir una copia del comprobante a esta Superintendencia para su archivo.

4. Ordenar a la EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE HEREDIA S.A., con base en el
articulo 119 de la Ley 9736, lo siguiente:

1. Abstenerse acordar con cualquier propietario, administrador, constructor, desarrollador
de infraestructura que soporte redes publicas de telecomunicaciones, con el propdsito
de obtener de manera exclusiva el uso de dicha infraestructura y que tenga como objeto
o efecto el desplazamiento indebido de otros operadores o proveedores del mercado,
el impedimento sustancial de su acceso o el establecimiento de barreras de entrada o
de ventajas exclusivas.

2. Abstenerse en el futuro de realizar cualquier otra practica monopolistica
anticompetitiva.

5. Ordenar una vez firme esta resolucion la inscripcion en el Registro Nacional de
Telecomunicaciones de las sanciones impuestas, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 80 inciso k) de la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, Ley
7593, el articulo 149 inciso k) del Reglamento a la Ley General de Telecomunicaciones y el
articulo 6 inciso k) del Reglamento del Registro Nacional de Telecomunicaciones
(Reglamento RJD-100-2014 de las 15:15 horas del 18 de setiembre del 2014 publicada en
el Alcance 53 de La Gaceta N 195 del 10 de octubre del 2014).

6. Se informa que contra la presente resolucién procede el recurso de reposicibn o
reconsideracion previsto en el articulo 59 de la Ley 9736. El recurso debera remitirse al
correo electronico gestiondocumental@sutel.go.cr dentro del plazo de 15 dias habiles
contado a partir del dia habil siguiente a la dltima comunicaciéon del acto. El recurso
presentado sera resuelto por el Organo Superior en un plazo méaximo de 15 dias habiles.

ACUERDO FIRME
NOTIFIQUESE

Modificacién del acuerdo 023-018-2023, en lo que respecta a las vacaciones de la Semana
Santa de los sefiores Cinthya Arias Leiton y Federico Chacén Loaiza.

Procede la Presidencia a sefialar que mediante acuerdo 023-018-2023, de la sesion ordinaria 018-
2023, celebrada el 16 de marzo del 2023, se aprobé conceder a titulo de vacaciones los dias 03,
04 y 05 de abril del 2023 a los funcionarios de la SUTEL que cuenten con disponibilidad de dias,
segun lo establecido en la Politica de Vacaciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos y su Organo Desconcentrado.

No obstante, es necesario preparar y coordinar una serie de reuniones para la instruccion de 5G
por parte del Ministerio de Ciencia, Innovacién, Tecnologia y Telecomunicaciones (MICITT), asi
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como la presentacion del tema ante la Asamblea Legislativa, por lo que los Miembros del Consejo
no se acogeran a dicho periodo de vacaciones.

En virtud de lo expuesto, el Consejo decidié adoptar el acuerdo correspondiente, para los tramites
respectivos.

La Presidencia hace ver la conveniencia de atender este tema a la brevedad y solicita al Consejo
adoptar el acuerdo correspondiente con caracter firme, de conformidad con lo que establece el
numeral 2 del articulo 56 de la Ley General de la Administracion Publica.

La Presidencia somete a votacién la propuesta de acuerdo que se tiene a la vista 'y con base en la
informacion expuesta, los Miembros del Consejo resuelven por unanimidad:

ACUERDO 004-021-2023
CONSIDERANDO QUE:

1. Mediante Directriz Presidencial firmada el 15 de marzo del presente afio, el Gobierno de la
Republica concedi6 vacaciones colectivas a las personas servidoras publicas los dias 3, 4y
5 de abril del presente afio, con motivo de la celebracién de la Semana Santa.

2. Mediante acuerdo 06-12-2023 de la sesion 12-2023 celebrada el 9 de febrero del 2023, la
Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos dispuso aprobar, entre
otras cosas, de conformidad con el Protocolo para la atencién de Gestiones Administrativas
de los Miembros del Consejo de la SUTEL ante la Junta Directiva de ARESEP, las
vacaciones anuales del sefior Federico Chacén Loaiza, las cuales incluian los dias 3,4y 5
de abril del 2023.

3. Mediante acuerdo 023-018-2023 de la sesion ordinaria 018-2023 celebrada el 16 de marzo
del 2023, el Consejo aprob6 conceder a titulo de vacaciones los dias 3, 4 y 5 de abril del
2023 a los funcionarios de la SUTEL que cuenten con disponibilidad de dias, segun lo
establecido en la Politica de Vacaciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos - ARESEP y su Organo Desconcentrado.

4.  Se hace necesario preparar y coordinar una serie de reuniones para la instruccion de 5G por
parte del Ministerio de Ciencia, Innovacion, Tecnologia y Telecomunicaciones (MICITT), asi
como la presentaciéon del tema ante la Asamblea Legislativa.

RESUELVE:

Dejar establecido que los sefiores Federico Chacon Loaiza y Cinthya Arias Leitén, Miembros del
Consejo, no estaran disfrutando de las vacaciones institucionales aprobadas para todos los
funcionarios de la Superintendencia de Telecomunicaciones, mediante acuerdo 023-018-2023 de
la sesién ordinaria 018-2023 celebrada el 16 de marzo del 2023, con motivo de la celebraciéon de
la Semana Santa, lo anterior por cuanto deben preparar y coordinar una serie de reuniones para
la instruccion de 5G por parte del Ministerio de Ciencia, Innovacion, Tecnologia vy
Telecomunicaciones (MICITT), asi como la presentacion del tema ante la Asamblea Legislativa.

ACUERDO FIRME. NOTIFIQUESE
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27 de marzo del 2023
SESION EXTRAORDINARIA 021-2023

A las 16:00 horas se levanta la sesion, la cual cumplié a cabalidad con todas las disposiciones
establecidas por el ordenamiento juridico para la celebracién de sesiones virtuales. Se mantuvo la

conexion tanto en audio como en video, durante toda la sesion, de conformidad con la normativa
vigente.

CONSEJO DE LA SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES

LUIS ALBERTO Firmado digitalmente por LUIS

FEDERICO  Frmodguincricoor
CASCANTE ALVARADO éﬁsargo CASCANTE ALVARADO CHACON LOAIZA (e
(FIRMA) Fecha: 2023.06.02 15:11:56 -06'00' (FIRMA) f()eéggifozs.oa.o7 223441
LUIS ALBERTO CASCANTE ALVARADO FEDERICO CHACON LOAIZA
SECRETARIO DEL CONSEJO PRESIDENTE DEL CONSEJO
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