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SESION EXTRAORDINARIA VEINTINUEVE

Acta de la sesién exfraordinaria celebrada por ef Consejo de [a Superintendencia de Telecomunicaciones,
en la sala de sesiones a las catorce horas y treinta minutos del veintinueve de abril del dos mil once.
Preside la sefiora Maryleana Méndez Jiménez. Asiste don Carios Radl Gutiérrez Gutiérrez y don George
Miley Rojas. '

Participa el sefior Luis Alberto Cascante Alvarado, Secretario del Consejo de la Superintendencia de
Telecomunicaciones. '

ARTICULO 1

RECOMENDACION SOBRE EL CRITERIO TECNICO PARA EL OTORGAMIENTO DEL PERMISO
TEMPORAL DE UTILIZACION DE FRECUENCIAS DE LA EMBAJADA DE LA REPUBLICA FEDERAL DE
ALEMANIA.

La sefiora Maryleana Méndez Jiménez, Presidenta del Consejo, somete a conocimiento de los sefiores
miembros del Consejo el tema referente a la recomendacion sobre el criterio técnico para el otorgamiento
del permiso temporal de utilizacién de frecuencias de la Embajada de la Replblica Federal de Alemania.

Ingresa a la sala de sesiones el funcicnario Adrian Acufia Murillo, a quien la sefiora Presidenta cede el
uso de la palabra para que se refiera a los problemas generados con la solicitud para asignar las
frecuencias solicitadas por dicha embajada.

Sefiala el sefior Acuiia que se deben llevar a cabo algunas modificaciones a la recomendacién indicada,
en virtud de una variacion en la solicitud formulada por el MINAET,

De inmediato se genera un intercambio de opiniones sobre el particular. Suficientemente analizado el
tema y atendidas las consultas planteadas sobre el particular, el Consejo de la Superintendencia de
Telecomunicaciones resuelve la aprobacidn de |a resolucion correspondiente.

ACUERDO 001-029-2011

Dar por recibido y aprobar para ser remitido al Ministerioc de Ambiente, Energla y Telecomunicaciones e
oficic 761-SUTEL-2011, del 28 de abril del 2011, por cuyo medio el sefior Glenn Fallas, Director General
de Calidad, somete un informe con la recomendacion sobre el criterio técnico para el otorgamiento del
permiso temporal de utilizacién de frecuencias de la Embajada de la Replblica Federal de Alemania, al
cual se refiere el oficic MINAET OF-GCP-2011-2285, del 27 de abril del 2011.

ACUERDO FIRME.

ARTICULO 2
SOLICITUD PARA EMITIR ACUERDO QUE ADOPTA LA RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO CONTRA
EL ICE. EXPEDIENTE SUTELOT-075-2010.
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La sefiora Maryleana Méndez Jiménez somete a conocimiento de los sefiores miembros del Consejo el
tema de la solicitud para emitir acuerdos que adopta la resolucion del procedimiento contra et ICE, segin
expediente SUTEL-OT-075-2010.

Ingresa a la sala de sesiones el funcionario Jorge Brealey Zamora, a quien la sefiora Méndez cede el uso
de la palabra para que se refiera al tema objeto de este articulo y a la propuesta de resolucién conocida
en asta oportunidad.

Sefiala el sefior Brealey que la transcripcion de la audiencia llevada a cabo con motive de este
procedimiento muestra grandes deficiencias.

La sefiora Méndez Jiménez hace algunos comentarios con respecto a las limitaciones o dificultades
insalvables e inevitables, especificamente en lo tocante al Instituto Costarricense de Electricidad como
operador monopdlico. De inmediato se produce un intercambio de opiniones sobre el particufar, dentro
del cual se hicieron comentarios sobre las limitaciones o dificultades sefialadas por la sefiora Presidenta
del Consejo.

Luego de analizar la propuesta de resolucion, el Consejo aprueba, con los cambios sugeridos en esta
oportunidad, la propuesta de resolucién sometida a conocimiento del Consejo por el sefior Jorge Brealey
Zamora. :

ACUERDO 002-029-2011
RCS-087-2011

RESOLUCION FINAL DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR OT-075-2010 INCOADC A LA
ENTIDAD INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD, POR EL PRESUNTO
INCUMPLIMIENTO DE LA RESOLUCION RCS-137-2010 DEL CONSEJO DE LA SUTEL Y EL
REQUERIMIENTO DE INFORMACION CONTENIDA EN DICHA RESOLUCION.

SAN JOSE, A LAS: 16:30 HORAS DEL 29 DE ABRIL DE 2011

Finalizada la instruccion del presente expediente sancionador incoado contrael INSTITUTO
COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD (en adelante, ICE) por acuerdo 002-026-2010 del Consejo de
esta Superintendencia de fecha 26 de mayo de 2010 vy, visto el informe elevado a este Consejo por el
organo instructor del citado procedimiento sancionador, el Consejode la Superintendencia de
Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesion extraordinaria nlimero 028-2011, celebrada ef 29 de abril
de 2011, la siguiente Resolucién:

RESULTANDO
PRIMERO. Apertura del procedimiento motivada por la investigacién oficiosa dentro del
expediente OT-039-2010 sobre el procedimiento de determinacién de la metodologia de fijacién de
cargos te acceso e interconexion gue culmind con la resolucién RCS-137-2010 y su ejecucion.

Con fecha del 26 de mayo de 2010, mediante acuerdo 002-026-2010 de la sesidn ordinaria nimero 026-
2010, el Consejo de la Supgrintendencia de Telecomunicaciones acordé:
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“l. Inictar de offcio un procedimiento administrativo ordinario contra el INSTITUTO
COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD (ICE) con base en los términos de la Ley
General de la Adminisiracion Puablica, en los articulos 47 v 48 de la Ley General
de Telecomunicaciones y con base en los anfecedentes que consfan en ef
expedients SUTEL-OT-039-2010.

I Proceder con la averiguacién de la verdad real de los hechos en relacién con ef
posible incumplimiento de la instruccion girada por la SUTEL mediante resolucion
RCS-137-2010 de fas 10:50 horas del 5 de marzo del 2010. En este sentido, el
ICE, mediante offcio ntmero 0159-031-2010 del 17 de mayo del 2010 y de
conformidad con los discos compactos aportados, brinda informacién que
pareciera incompleta y basada en un modelo top-down.

(.}
SEGUNDO. Inicio del procedimiento, intimacién e imputacién.

Con fecha 18 de mayo de 2010, la Superintendencia de Telecomunicaciones (en adelants, SUTEL), a
través del Organo director nombrado al efecto en el citado acuerdo 002-026-2010, mediante auto o
memorial de las 10:00 horas del 28 de mayo de 2010 (folios 54-59) acordd continuar con el procedimiento
sancionador contra el [CE como presunto responsable directo de una infraccion administrativa calificada
como muy grave, tipificada en el articuio 67.a.7) de la Ley 8642, consistente en el incumplimiento dé las
instrucciones y la resolucion RCS-137-2010 adoptada por la SUTEL en ejercicio de sus competencias.

Mediante la respectiva constancia de notificacion que corre a folio 60 del expediente, de fecha 28 de
mayo de 2010, se procedié a notificar al ICE.

Igualmente, mediante el citado auto de intimacion e imputacion se dio traslado al ICE para que aportara
cuantas alegaciones, documentos e informaciones estimara convenientes y en su caso, proponer prueba
concretando los medios de los que pudiera valerse,

El Organo director intimé los hechos e imputd los cargos a dicho operador, seglin se resume a
continuacion:

1. Que mediante resolucién nimero RCS-137-2010 de las 10:50 horas del 5 de marzo del
2010, publicada en el Diaric Oficial la Gaceta nimero 53 el dia 17 de marzo del 2010, el
Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones: (1) designd como metodologia
para el establecimiento de los precios de Interconexion, el método de Costos
Incrementales de Largo Plazo {LRIC) utilizando el modelo bottom-up scorched node,
aplicando costos prospectivos, (lI} establecié los pasos para su implementacién, (i)
determiné que la SUTEL revisara la metodologia LRIC, bottom-up scorched node, con
costos prospectivos en un plazo méaximo de 3 afios, (IV) establecié que la demanda,
disefio y componentes de costos incluidos en el modelo se revisaran anualmente, y (V)
solicité a los operadores importantes presentar a la SUTEL, dentro de un plazo maximo
de dos meses a partir de la publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial La
Gaceta, informacion relativa a sus redes.
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2. Que mediante documento 257-058-2010 del 22 de marzo del 2010, el INSTITUTO
COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD (ICE) interpuso un Recurso de Revocatoria
contra la resclucién del Consejo de fa SUTEL nimero RCS-137-2010 de las 10:50 horas
del 5 de marzo del 2010.

3.  Que mediante oficio 648-SUTEL-2010 del 26 de abril del 2010, dirigido al sefior Pedro
Pablo Quirés Cortés, la SUTEL le indico al ICE:

“A modo de recordatorio, nos permitimos informar que esta Superintendencia
medfante resolucion N° RCS-137-2010 definié la metodologia para fa fijacion
de los costos de interconexion. En el POR TANTQO V.se sefiala que “Los
operadores importantes deberan presenfar a la SUTEL, dentro de un plazo
maximo de dos meses a partir de la publicacion de fa presente resolucién en
ef Diario Oficial La Gaceta, la siguiente informacion (Informacién anual del
afto 2004 af 2008, informacion mensual de enero a diciembre 2009, y en
formato digital - tablas de Excel):”

Considerando que dicha resolucién fue publicada en La Gaceta N° 563 del 17
de marzo del 2010, nos permitimos sefialar que el préximo 17 de mayo
vence el plazo para que se nos remita la informacion solicitada en la misma.

Esta demés sefialar que dicha informacion es imprescindible para definir las
tarifas al usuario final, mismas que deben ser congruentes y aplicables a la
realidad, as/ como necesaria para el fema regulatorio. Por lo que nos
interesa asegurarnos que esle asunto estd en la fista de pricridades de ese
Instituto”.

4. Que mediante resolucidn nimero RCS-229-2010 de tas 15:40 horas del 28 de abril del
2010, el Consejo de la SUTEL resolvid: (I} Declarar sin lugar el recurso de reposicién
interpuesto por el ICE confra fa resolucion del Consejo de fa SUTEL numero RCS-137-
2010 de fas 10:60 horas del 5 de marzo del 2010; (1) Dejar incélume todos los extremos
resueftos en la resolucion numero RCS-137-2010 de las 10:50 horas del 5 de marzo del
2010, (1) Apercibir af INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD que el plazo
para presentar fa informacion solicitada en el Por Tanto V de la RCS-137-2010 de fas
10:50 horas del 6 de marzo def 2010, vence el dia 17 de mayo del 201 0, (V) Dar por
agotada la via adminisirativa”.

5.  Que mediante oficio 0159-026-2010 del 12 de mayo del 2010, el ICE solicité una prérroga
de un mes al plazo otorgado segln la resolucion RSC-137-2010 de las 10:50 horas del 5
de marzo del 2010, publicada en el Diario Oficial La Gaceta ntimero 53 del 17 de marzo
del 2010, para presentar la informacién requerida,

6. Que mediante acuerdo firme nimero 004-024-2010 del Acta de la Sesion Ordinaria
numero 24, celebrada el 14 de mayo del 2010, el Consejo de la SUTEL acordé: (1)
Denegar la solicitud de prérroga presentada por ef INSTITUTO COSTARRICENSE DE
ELECTRICIDAD mediante oficio 0169-026-2010 ef dfa 12 de mayo del 2010, por cuyo
medio solicita una prérroga de un mes al plazo oforgado segun la resolucién RSC-137-
2010 de las 10:50 horas del 5 de marzo del 2010, publicada en el Diario Oficial La Gaceta
namerc 53 del 17 de marzo del 2010, (2} Apercibir al INSTITUTO COSTARRICENSE DE
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ELECTRICIDAD que el plazo para presentar la informacién solicitada en el Por Tanto V
de la RCS-137-2010 de las 10:50 horas del & de marzo del 2010, vence el dfa 17 de mayo
del 2010, y que en caso de incumplimienfo se verd expuesio a lo sefialado en el articulo
67, inciso a), sub incisos 7) y 8) de la Ley General de Telecomunicaciones, Ley 8642".

7. Que mediante oficio 0159-031-2010 del 17 de mayo del 2010, firmado por el sefior
Federico Chacon Loaiza, coordinar del Area de Regulacién Corporativa, el ICE remiti6 la
informacion solicitada en la RC8-137-2010 y adjuntd dos discos compactos (folios 47 v
48).

8. Que por dichos antecedentes de hecho, principalmente el mandato de la resolucién RCS-
137-2010 y el requerimiento de informacién contenido en esa misma resofucion, reiterada
luego mediante oficio 648-SUTEL-2010 del 26 de abril del 2010, el Organo director estimé
que por dichos cargos se le reprocha al ICE la comisién de una conducta antijuridica v
fipificada en nuestro ordenamiento como una infraccidn administrativa, cual es el
incumplimiento de las instrucciones emitidas por la SUTEL, segln el sub inciso 7) del
inciso a) del articulo 67 de la Ley 8642. Asimismo, el Organo director establecié que de
comprobarse los hechos intimados el ICE también podria estar incumplimiento su
obligacién de suministrar la informacién y documentacion solicitada por la SUTEL para el
cumplimiento de sus competencias y atribuciones, segin establece el sub inciso ii) del
inciso a) del articulo 75 de la Ley 7593, lo cual es configurative de la infraccién descrita
como negativa a entregar informacion requerida por la SUTEL, segiin el sub inciso 8) del
inciso a} del articulo 67 de [a Ley 8642. Ambas infracciones son calificadas de muy graves
para lo cual la Ley 8642 tipifica la sancién correspondiente con una multa de entre 0,5% y
hasta 1% de los ingresos brutos del operador obtenidos durante el periodo fiscal anterior,
conforme con el articulo 68 de dicha ley.

9. Mediante oficio 6000-1421-2010 presentado ante la SUTEL el dia 31 de mayo de 2010, el
ICE interpuso recurso de revocatoria con apelacion en subsidio contra el auto de
Intimacion, con base en los siguientes argumentos:

a. Que el ICE solicitd una prérroga del plazo inicial otorgado en la Resolucién RCS-
137-2010, con base en el nivel de detalle, complejidad y trascendencia de la
informacién solicitada por un mes adicional.

b. Que no otorgar la prérroga contradice lo establecido por el legislador en el articulo
258 de la Ley General de Administraciéon Publica (LGAP). _

¢. Que la contabilidad del ICE a lo largo de sus aftos como empresa estatal prestadora
de servicios publicos, ha venido trabajando con base en una contabilidad financiera,
a partir de la cual se construyé un modelo con una asignacién total de costos:
costos historicos totalmente distribuidos que se complementa con informacién
técnica de toda la topologia de la red de telecomunicaciones de manera que
actualizar esa base de costos y activos histéricos, para trasladar toda la informacion
de contabilidad financiera actual hacia una contabilidad de costos que cumpla con
una metodologia basada en un modelo bottom up utilizando costos incrementales
de largo plazo, requiere necesariamente de un periodo de gradualidad, transicién y
progresividad que excede en mucho el plazo de 2 meses otorgado al efecto en la
Resclucion RCS-137-2010,

d. Que si se cumplié con el plazo mediante la informacién suministrada por el oficio
01569-031-2010 y en la que se advirtid la insuficiencia del plazo otorgado.
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e. Que en la realidad aclual del mercado de las telecomunicaciones en Costa Rica, al
no existir gradualidad y progresividad en el proceso de transicién del modelo
monepdlico al modelo de competencia efecliva, los plazos otorgados por el
legislador, Poder Ejecutivo y por el Regulador, en la practica han resultados
insuficientes.

f. Con base en dichos argumenios el ICE considera que no existe incumplimiento al
deber de suministrar informacion y solicita se declare con lugar el recurse de
revocatoria o en su defecto se tramite en alzada la respectiva apelacion.

10. Mediante resolucion de las 11:20 horas del 11 de junio del 2010, el Organo director del
procedimiento resolvid: “(1.) Declarar sin lugar el recurso de revocatoria inferpuesto por el
ICE contra el Auto de Intimacién dictado por este Organo director a las 10:00 horas del 28
de mayo de 2010, (l.) Defar incélume fodos los exiremos contenidos en el Aulo de
Intimacién de las 10:00 horas del 28 de mayo de 2010, (lll.) Trasladar el expediente
administrativo SUTEL-OT-75-2010 al Consejo de la Superintendencia para que proceda al
anélisis y resolucién def recurso de apelacién’.

11. Mediante escrito de fecha 17 de junio de 2010 y que corre a folio 83, el ICE presentd un
incidente de nulidad absoluta contra el auto de intimacién de las 10:00 horas del 28 de
mayo de 2010.

TERCERO. Practica de la prueba.

Con fecha 11 de junio de 2010, mediante oficio 1015-SUTEL-2010, el Organo director solicitd al ingeniero
José Gonzalo Acufia, funcionario de la SUTEL, un andlisis de la informacion suministrada por el ICE
mediante oficio nimero 0159-031-2010 del 17 de mayo del 2010; quien mediante oficio 1027-SUTEL-
2010 del 14 de junio del 2010, rindi6 el analisis requerido.

La audiencia programa fue celebrada los dias 21 de junio del 2010 y el 26 de julio del 2010, con la
asistencia de los sefiores Allan Thompson Chacén, cédula 2-383-865, y Luis Ovares Araya, cédula de
identidad 7-830-275, como representantes del ICE. Durante la comparecencia oral y privada, el ICE
evacud |a siguiente prueba:

a. Documental:

i. Informe de rendido por el Ing. José Gonzalo Acula, rendido mediante oficio 1027-
SUTEL-2010 del 14 de junio def 2010,

ii. Oficio 159-100-2010 del 26 de julio del 2010, mediante el cual se aporta un CD
con la intencién de “ampliar el alcance de fa informacién entregada con el oficio
numero 059-031-2010 del 17 de mayo del presente”.

b. Pericial-Testimonial:

i. El sefior Marvin Rojas Varela, coordinador de interconexion, quien se refirio a la
informacién aportada junto al oficio 159-100-2010 del 26 de julio del 2010;

ii. La sefiora Nivia Barquero Fernandez, coordinadora de costos, quién se refirié a
los esfuerzos efectuados por el ICE en materia de costos;

iil. El sefior José Alfredo Rizek, asesor de la presidencia del ICE, quién se refiri6 al
nivel de complejidad de la informacién solicitada mediante RCS-137-2010 y
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efectud una comparacién del entorno cosfarricense con otros paises
latinoamericanos segin su experiencia.

CUARTO. Informe del Organo director.

Con fecha 1° de noviembre de 2010, mediante oficio 2201-SUTEL-2010, el Organo director del
procedimiento sancionador emilio el correspondiente informe en ta que propone lo siguiente:

“C. Recomendaciones

Tomando en consideracién que este Organo director fogré corroborar que el
INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD cometié una infraccion muy
grave segun el arficulo 67, inciso a), subincisc 7) de la Ley General de
Telecomunicaciones, ley 8642, al incumplir la instruccion girada por la SUTEL
mediante RCS-137-2010 de fas 10:50 horas del & de marzo del 2010, se recomienda
al Consejo de la SUTEL imponer una multa de cero coma cinco por ciento (0,5%) de
los ingresos brutos del operador obtenidos durante ef periodo fiscal anterfor (octubre
- setlembre 2010). Debe tomarse en cuenta que fa multa recomendada corresponde
al monto minimo establecido en el articulo 68, inciso a} de la Ley 8642, pues se
valoré que al dia de hoy parte de la informacion respecto a la red mévil ya fue
entregada y utilizada por el Consejo de la SUTEL en resoluciones recientes (RCS-
496-2010 de las 14:30 horas del 12 de noviembre del 2010, mediante la cual se
aprobd y modificé Ia Oferta de Interconexién de Referencia (OIR-2010) del ICE).”

QUINTO.  Actividad probatoria complementaria

La imputacion concreta de antijuricidad tiene que ir precedida de un analisis y descarte de las posibles
causas de justificacion, dado que para considerar antijuridica una accién no basta con constatar que
efectivamente contradice una ley, sino que es preciso verificar ademds, que tal contradiccion no esta
cubierta por alguna circunstancia que le justifique y que en titimo extremo elimine dicha contradiccion.

La disciplina del Derecho Sancionador advierte que en la practica es a veces dificil determinar con
precision si una circunstancia es causa de Justificacion objetiva o de exoneracion subjetiva. Asf las cosas,
y visto el informe del Organo director, se aprecia que esta dificultad no fue superada ni suficientemente
abordado el tema de la culpabilidad ni de sus causas de justificacién y dada la existencia (dentro de la
misma Administracién) de estudios y evidencias que analizan con mayor profundidad las circunstancias
en las cuales se dieron los hechos intimados, fue imperativo previo a la decisién final realizar actuaciones
complementarias que permitieran a este Organo decisor contar con todos los elementos de juicio a su
alcance. En razén de lo anterior, este Organo decisor para verificar que no existieran causas de
justificacién o causas de exoneracion de responsabilidad en general, solicité un criterio técnico sobre la
base de los estudios realizados entre los equipos de trabajo del ICE y la SUTEL relativos al mismo objeto
del requerimiento de informacion del cual gira la presente causa.

En fechas 11 y 21 de marzo de 2011, mediante acuerdos 015-018-2011 de la sesién 018-2011, y 001-
020-2011 de la sesion 020-2011, este Consejo como Organo decisor del presente procedimiento solicité
al asesor financiero, el sefior Marioc Campos, un informe técnico que valore las circunstancias entorno a
los hechos intimados, en especial al requerimiento de informacion de la SUTEL y la presentacion de esta
informacion por parte del ICE. Lo anterior, a Ia uz de los estudios y andlisis que han arrojado los equipos
de trabajo conformados por profesionales de ambas instituciones SUTEL e ICE con ocasién a las labores
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conjuntas para la obtencidn de la informacién necesaria y habida en dicho operador, y a los efectos de los
fines y obietivos de la resolucién del Consejo de la SUTEL nimero RCS-137-2010 de las 10:50 horas del
5 de marzo del 2010. Estos estudios o analisis que se han venido generando en las reuniones y trabajos
conjurtos entre profeslonales del INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD y de esta
Superintendencia, constituyen hase para un mejor andlisis y estudios a profundidad de las circunstancias
en las que se dieron los hechos intimados en ia presente causa y que necesariamente arrojan importantes
datos y evidencias a efectos de la debida valoraciéon de esos hechos vy la conducta o acciones del
INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD.

En fechas 21 y 30 de marzo de 2011, mediante acuerdos 001-020-2011 de la sesién 020-2011 y 015-023-
2011 de la sesién 023-2011, rospectivamente, este Organo decisor recibié y conocid, por su orden, el
informe técnico solicitado al asesor Mario Campos, oficio 433-SUTEL-2011 de fecha 18 de marzo de 2011
y su ampliacion mediante el oficio 520-SUTEL-2011 de fecha 28 de marzo de 2011. En lo que interesa el
informe sefala las siguientes conclusiones:

“Una vez estudiados y analizada la informacion proporcionada por el ICE, asi como los
informes y documentos solicitados y presentados por el Organo director, con un criterio
técnico meramente financiero que es la rama de mi especialidad, se puede concluir fos
siguientes puntos:

1. En el seniido estricto de fa comparacién entre la informacién solicitada y la
informacion recibida, se presenta una diferencia sustancial, claramente sefialada en
los informes del ingeniero José Gonzalo Acuria.

2. Dicha diferencia en la informacién no permite obtener los insumos al modelo Botton
up scorched node LRIC segtin lo establecido por la SUTEL en la resolucién RCS-
137-2010 def 5 de marzo del 2010.

3. La informacion o insumos que se consideran que faltan para aplicar el modefo
establecido, y que es necesario solicitar al ICE son los siguientes:

a. Los costos desagregados por sector, por red y para cada uno de los servicios
que brinda el ICE en telecomunicaciones, tanto para el afio 2009 y como para
fos meses del 2010 que se tenga informacién disponible.

b. Las metodologfas utilizadas en estos sistemas contables para el célculo de la
depreciacion y la revalorizacion de activos de manera desagregada para cada
tipo de activos considerados (infraestructura, equipos pas:vos activos, entre
otros), asf como los perrodos te depreciacién de los mismos.

c. Los costos de reposicion de los equipos y elementos de las redes con el iCE
brinda servicios los distintos de telecomunicaciones, entendiéndose estos
costos como el valor actual de los equipos y elementos de red, que dadas las
tecnologfas disponibles satisfacen eficientemente (con el minimo costo o en
condiciones iguales al costo de mercado) los requerimientos y funciones que
permiten los equipos actualmente instalados.

d. Datos sobre la demanda de servicios, correspondientes al trafico y capacidad
lotal de las redes de telefonfa fija y telefonia maovil, al menos los siguientes
aspectos: tipo de servicio, cantidad de usuarios y/o conexiones, tréfico
telefonico (en minutos), tanto dentro de cada una de las redes como enire
ambas redes.

e. Detalle de los costos unitarios, estimados a partir de la informacién referida
en los puntos anteriores, de la disponibilidad para el ptblico de los servicios
de telefonia fija y telefonfa mévil, incluyendo fa instalacion (telefonia fia) o
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actualizacion (telefonfa mévil} v el costo por minuto de efectuar las llamadas
tanto dentro de la misma red como a ciras redes.

f. Una proyeccion de las inversiones en equipos e infraestructura que planea
realizar el ICE Telecomunicaciones durante el afio 2011.

4. Aunque gran parte de esfa informacién e insumos necesarios para definir el modelo
escogido puede ser obtenida por medio de olras fuentes, es claro que al ser el ICE
el operador tradicional de estos servicios, deberia de contar con la informacién o por
fo menos orientar en la obfencién de fa misma, contribuyendo en obtener los
resuflados mas répidamente para el beneficio de la sociedad costarricense en
cuanio a la aperfura de mercados.

6. A partir del mes de diciembre del 2010, se da un cambio en los interlocutores y
contactos entre el ICE y la SUTEL, donde el liderazgo del ICE es asumido por la
gerencia de finanzas, en la persona del sefior Mauricio Moreno, en sustitucion de la
relacién de marzo a noviembre del 2010 que estuvo con la secretaria de junia
direcfiva y la gerencia de telecomunicaciones del ICE,

6. Con este cambio de interlocucion, se ha logrado un acercamiento y apertura del ICE
en cuanto a mostrar a la SUTEL la reafidad que presentan en sus sistemas y
metodologias de costeo, la diseminacion de fa informacion relevante en gran
cantidad de oficinas y bajo el controf de gran cantidad de personas y con elfo Ia
veracidad de lo manifestado en los documentos y oficios enviados a fa SUTEL,
verificando que “...la contabilidad del ICE a lo largo de sus afios como empresa
estatal prestadora de servicios publicos, ha venido trabajando con base en una
confabilidad financiera, a parlir de fa cual se construyd un modelo con una
asignacion ltotal de costos: costos histéricos totalmente distribuidos que se
complementa con informacién técnica de foda la fopologia de la red de
telecomunicaciones de manera que actualizar esa base de costos y activos
histéricos, para frasladar toda la informacion de contabilidad financiera actual hacia
una contabilidad de cosfos que cumpla con una metodologia basada en un modefo
bottom up utifizando costos incrementales de largo plazo, requiere necesariamente
de un perfodo de gradualfidad, fransicion y progresividad....” Como lo indicaron en el
oficio 6000-1421-2010 del 31 de mayo def 2010,

7. Considerando la disponibilidad de informacion de los sistemas del ICE, asi como fa
ayuda e involucramiento directo del gerente financiero para obtener informacion
requerida de olras dreas del ICE, que es necesaria obtener por la SUTEL para
poder aplicar el modelo definido para costos de interconexion, es pertinente
considerar que la informacién necesaria es factible de obtenerse, tal vez no.en una
precision del 100% de lo solicitado por la SUTEL, pero si en una aproximacién lo
suficiente para lograr obtener resultados del modelo escogido.

8. Si bien es cierto que ya ha pasado un arlo desde fa solicitud formal de informacién
al ICE, bajo el principio de buena fe, considerando la apertura y acercamiento de los
nuevos interlocutores del ICE con la SUTEL a partir de diciembre del 2010,
reconociendo que han estado buscando y preparando informacién solicitada a pesar
de que efectivamente no cuentan con un sistema de cosltos que le permitan obtener
informacion “Bottom-Up”, podrfa considerarse darfe una dftima oporfunidad de
maximo 30 dfas para que se presente a la SUTEL la informacion relevante
solicitada para poder establecer los costos de interconexion de la red fija mediante
el modelo Botton up scorched node LRIC, definida en la RCS- 137-2010, con lo
cual se estarfa dando un tiempo razonable para la gradualidad y progresividad en el
proceso de transicién del modelo monopélico af modefo de competencia.
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3. En las reuniones de frabajo indicadas, se ha tenido una actitud de transparencia y
colaboracion bastante amplia. Han mosirade los sistemas de costeo con que
cuentan a fa fecha, mostrandonos fa evolucién que han tenido de sus sistemas de
coslos de gestion inferna de una empresa monopdlica, con una asignacion total de
costos histéricos y lo que han frabajado en los Uftimos dos arios, por medio de una
consultorfa con una empresa brasilefia, de buscar un modelo de costos por
actividades mas dirigido al modelo bottom up.

4. E! ICE ha mostrado como esta en evolucién a la metodologia plateada por la
SUTEL, perc que atin esté lejos de Hegar a ella, tanto por el volumen de informacion
que se maneja, como por las diferencias internas en cuanfo a las fuentes de
informacion técnicas requeridas.

5. ElIICE ha propuesto el utifizar la informacién de costos con que cuenta a la fecha,
ajustandola de la manera que sea posible, ya que la informacién de la manera y en
fa melodologia que fe ha solicitado la SUTEL no la tienen disponible a la fecha, y
que necesitan un plazo o adecuadamente amplio para poder llegar a contar con elfa
en la forma solficitada.

6. Se ha procedido a simplificar el modelo de red fija para ajustarfo de una manera que
pueda utilizarse la informacién con que cuenta el ICE para poder determinar las
tarifas y costos que nos interesan.

7. Se ha tenido una actitud muy favorable por parte de la Gerencla Financiera del ICE
en proporcionar informacién solicifada de la red moévil, en un nivel bastante
detaffado y con informacion trabajada vy elaborada de acuerdo a lo solicitado por la
SUTEL en los Ultimos meses. De igual manera se esperarfa que una vez que en la
SUTEL tengamos definido el modelo simplificado de la red fija y con ello los
requerimientcs de informacién necesarios, se ltenga igual cofaboracion de la
Gerencia de Finanzas del ICE para cbtener dicha informacién.

8. Esla segunda etapa ha permitido el involucramiento de una mayor cantidad de
funcionarios de la SUTEL y del ICE, con fo cual se facilita y se asigna el trabafo de
una manera mas eficiente, segtin termas y la complefidad de los mismos.

9. Ejemplo de fo anterior, es of tema de la determinacién del costo ponderado del
capital, (WACC), punio en el cual en pocas reunfones entre funcionarios de la
gerencia de finanzas del ICE y funcionarios de la Direccion de Mercados y Asesorfa
Financiera de la SUTEL, se ha llegado practicamente a un acuerdo, intercambiando
metodologias y fuentes de informacion.

10. Se ha demostrado la conveniencia para ambas partes, SUTEL e ICE, de continuar
con este fipo de reuniones, ya que en pocas semanas se ha logrado mas avance
que en varios meses del afio 2010, razén por la cual se recomienda continuar con
asta iniciativa.”

Mediante acuerdo 015-023-2011 del Consejo, en sesién ordinaria namero 023-2011, celebrada el 30 de
marzo de 2011, el Organo decisor dio traslado al INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD,
del mencionado informe contenido en los oficios 433-SUTEL-2011 y 520-SUTEL-2011 para que se
refirlera al mismo y pudiera ejercer sus derechos de defensa y cumplir con el debido proceso.

Con fecha 8 de abril de 2010, el ICE contestd la audiencia otorgada mediante el citado acuerds 015-023-
2011, haciéndose referencia al informe técnico de oficios 433-SUTEL-2011 y 520-SUTEL-2011.
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CONSIDERANDO
l.- RECURSO DE APELACION E INCIDENTE DE NULIDAD

El INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD, mediante oficio 6000-1421-2010 del 31 de mayo
del 2010, interpuso recurso de revocatoria con apelacidon en subsidio contra el Auto de Intimacién con
base en los siguientes argumentos: a. Que el ICE solicité una prdrroga del plazeo inicial otorgado en la
Resolucion RCS-137-2010, con base en el nivel de detalle, complejidad y trascendencia de ia informacién
solicitada por un mes adicional; b. Que no ctorgar ta prorroga contradice lo establecido por el legislador en
el articulo 258 de la Ley General de Administracion Publica (LGAP); ¢. Que la contabilidad del ICE a fo
largo de sus afios como empresa estatal prestadora de servicios publicos, ha venido trabajando con base
en una centabilidad financiera, a partir de la cual se construyd un modelo con una asignacién total de
costos; costos histdricos totalmente distribuidos que se complementa con infermacion técnica de toda la
topologla de la red de telecomunicaciones de manera que actualizar esa base de costos y activos
histéricos, para trasladar toda la informacién de contabilidad financiera actual hacia una contabilidad de
costos que cumpla con una metodologfa basada en un modelo bottem up utilizando costos incrementales
de largo plazo, requiere necesarlamente de un periodo de gradualidad, fransicidon y progresividad que
excede en mucho el plazo de 2 meses otorgado al efecto en la Resolucién RCS-137-2010; d. Que si se
cumplié con el plazo mediante la informacién suministrada por el oficio 0159-031-2010 y en la que se
advirlio la Insuficiencla del plazo otorgado; e. Que en la realidad actual del mercado de las
telecomunicaciones en Costa Rica, al no existir gradualidad y progresividad en el proceso de transicion del
modelo monopdlico al modelo de competencia efectiva, los plazos otorgados por el legisfador, Poder
Ejecutivo y por el Regulador, en la practica han resultados insuficientes; f. Con base en diches argumentos
el ICE considera que no existe incumplimiento al deber de suministrar informacién y solicita se declare con
lugar el recurso de revocateria 0 en su defecto se tramite en alzada ta respectiva apelacion.

El recurso de revocatoria fue declarado sin lugar por el Organo director mediante resolucién de las 11:20
horas del 11 de junio del 2010.

Este Organo decisor rechaza el recurso de apelacién por las mismas razones esgrimidas en la resolucion
de las 11:20 horas del 11 de junio del 2010, pero sobre todo porque los argumentos del ICE se centran
precisamente sobre el fondo del asunto, scbre los aspectos que precisan dilucidarse dentro del
procedimiento ordinario sancionatorio. El acto impugnado que ss el aute de intimacion e imputacion es
conforme a derecho, aungue la motivacion de acto es corta, lo es por el tipo de infraccién de que se trata.
El incumplimiento de una obligacién de resultado realmente es una mera constatacidn maxime si la misma
parte u obligado reconoce que no pudo completar toda la informacién en tiempo. Realmente lo que ocurre
en la especie es que el procedimiento sancionador de lo que trata es de dilucidar la existencia de causas
justificantes o de determinar si la informacién era proporcionada y razonable, o si era competencia de la
SUTEL pedirla, etc. El antecedente de este procedimiento es el expediente OT-039-2010 que es el
procedimiento de determinacién de la metodologia para definir los cargos de interconexion y la ejecucion
de la resotucién RCS-137-2010. Dentro de este expediente y de la informacién presentada por el ICE y su
proplo reconocimiento de no poder cumplir en totalidad con el requerimiento de informacion, se desprende
suficientemente el fundamento y motivos para incoar un procedimiento al ICE, por el hecho Gnico que
surge de la naturaleza propia de la falta o tipo de infraccion y la correspondiente infraccion y sancion. Asi
las cosas, si bien es clerto el auto de intimacion es laconice, es claro, preciso y detallado en lo esencial a
efectos de cumplir con la debida defesa, pues el ICE tenfa claridad de lo que incumplié puesto que lo
reconoce de su propio dicho.
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En cuanto el incidente de nulidad absoluta presentado escrito de fecha 17 de junio de 2010, el ICE
argumentd que, el auto de intimacién e imputacion (acto recurrido} se limité a enunciar en forma genérica,
que la informacién aportada por el ICE lo fue incompleta y basada en un modelo top down, lo cual deja en
indefension al ICE, puesto que no conoce los items que se consideran incompletos y cudl informacién
corresponderia a un modelo distinto al definido por la SUTEL.

Sobre este incidente este Consejo considara que no existe ningln viclo de nulidad abscluta en lo alegado
por el ICE respecto del auto de intimacién. En primer lugar, porque e! ICE reconoce que no puede no pudo
completar la informacidén por lo que sabe qué informacion fue la que no se aportd y esta incompleta. En
relacidn con la informacidn de un modelo U otro, en realidad el ICE cuando impugné la resolucién RCS-
137-2010 no objetd la informacion, tipo de informacidn, proporcionalidad de la informacion, y dado que
también reconoce que no puede presentar cierta informacion no solo por el plazo si no porque no la tiene
en razén de esta diferencia de modelos, también sabe qué informacion se ha presentado de modo tal que
no corresponde al modelo bottom up. En todo caso, el detalle y desarrollo de estos aspectos son propios
de! objeto del procedimiento sancionatorio para averiguar la verdad real de como y en qué circunstancias
se dio la presentacion de la informacién, y conocer en detalle y a fondo los motivos o elementos facticos
por los cuales el ICE no pudo cumplir. Precisamente esto corresponde a la defensa del supuesto infrastor
en estos casos de incumplimiento de instrucciones adoptadas por la SUTEL. En suma, tratdndose de
incumplimientos de obligaciones de resultado, el objeto del procedimiento se vuelca sobre el juicio de
culpabilidad mas que el juicio de tipicidad, razén por la cual al moemento de dictarse el auto de intimacion
es imposible o muy dificil conocer e intimar los hechos que suponen una causa de justificacion o de
exclusion de la culpabilidad. De hecho si vemos la defensa y alegatos en la audiencia y durante el
procedimiento, la discusion giré en torno a este elemento subjetivo de la responsabilidad. Por lo anterior, la
intimacion en estos casos es de un Unico hecho.

Sobre la intimacién y la imputacién, come integrantes del debido proceso, la jurisprudencia constitucional,
recogida profusamente en el Manual de Procedimiento Administrativo de la Procuraduria General de la
Republica (2007), ha indicado lo siguiente: “a) Principio de intimacién: consiste en el acto procesal por
medio del cual se pone en conocimiento del funcionario fa acusacién formal. La instruccion de fos cargos
tlene que hacerse mediante una relacion oportuna, expresa, precisa, clara y circunstanciada de los
hechos que se le imputan y sus consecuencias juridicas. b} Principio de imputacién: es el derecho a una
acusacion formal, debe el juzgador individualizar al acusado, describir en detafle, en forma precisa y de
manera clara ef hecho que se le imputa. Debe también realizarse una clara calificacion legal del hocho,
estableciendo las bases juridicas de la acusacion y la concreta pretension punitiva. Asf el imputado podra
defenderse de un supuesto hecho punible o sancionatorio como en este caso, y no de simples conjeturas
o suposiciones.” (Voto N° 632-99 de las 10:48 horas del 29 de enero de 1999. En sentido similar, véase
fos votos N°2253-98 de las 13:03 horas del 27 de marzo y el N° 2376-98 de 1 de abril ambos de
1998). “IV. El principio de intimacion pretende garantizar dos aspectos: a) que a la persona investigada, se
le comuniquen de manera exacta los hechos que dan origen al proceso que se interesa, con fa finalidad
de que pueda proveer a su defensa, y b) que en el pronunciamiento de fondo se de una identidad entre fo
intimado y lo resuelto.”. (Resolucion No 216-1-98 de las 16:45 horas del 14 de abril de 1998).“El principio
de intimacion expuesto en dicha sentencia, significa el derecho de ser instruido de los cargos que se le
imputan a cualquier persona o personas, y el principio de imputacién, el derecho a tener una acusacion
formal, en el sentido de individualizar al o fos imputados que se prefendan somelter a proceso, describir en
forma detallada, precisa y claramente el hecho que se les acusa, y hacer una clara cafificacion legal del
hecho, sefialando incluso los fundamentos de derecho de la acusacion y concrefa prefension punitiva.”
(Resolucion N° 2376-98 de las 16:54 horas del 1 de abril de 1998). “Ef debido proceso en materia
administrativa integra, entre otros, el derecho de intimacién, es decir, que todo acusado debe ser instruido
de los cargos que se le imputan. Con el traslado de cargos se pretende que la persona intimada
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comprenda el carécler de los actos que se le afribuyen desde el primer momento de la iniciacion del
procedimientc administrativo (Resolucion N° 812-2000 de las 18:15 horas del 25 de enero def 2000}, “... la
Sala ha sefialado que toda persona investigada debe ser puesta desde un inicio del procedimiento .en
conocimiento y que debe intimérsele mediante una relacién oportuna, expresa, precisa, clara y
circunstanciada de los hechos y sus consecuencias legales, o que no ocurrio en el presente caso,
produciéndole indefension a la amparada durante el resto del procedimiento.” (Resolucién N° 5100-99 de
fas 17:30 del 30 de junio de 1999) (En similar sentido resolucion N° 2003 15337 de las 15:03 horas del 19
de diciembre del 2003). También la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia ha tenido oportunidad
de referirse al tema y lo ha hecho en los siguientes términos; " Ifl.-El fema de la tutela del debido proceso,
principio constitucional sustentado en el articulo 41 de nuestra Carta Magna, ha sido abordado en
refteradas oportunidades porla Salarespectiva. En ltales pronunciamientos ha indicado cuales deben
considerarse elementos bdsicos del principio en referencia. Asi por ejemplo, los volos 15-90 de
16:45hrs. del 5-1-90 y 1734 de 15:26 hrs. del 4-9-9, hacen referencia al fema en los siguientes
férminos: (... ) 1V. Obsérvese como en el proceso ha de procurarse fa garantia de una serie de derechos
en forma integral. Sea, de verse alguno de elfos alguno de ellos disminuido o vedado de ejercer en un
todo, el proceso infegro sufre como consecuencia la nulidad por frasgresién del debido proceso. Por ello
debe valorarse con sumo cuidado cada caso, pues no obstante existir la posibilidad de determinar
elementos bdsicos en relacion con aguel principio, deviene practicamente imposible, conformar un
esquema o marco univoco -aplicable siempre el cual resulte infalible protector del debido proceso. Méaxime
sf se considera que las circunstancias del proceso, son en titima instancia las que permiten concluir si se
satisfizo 0 no el principio. (...} La intimacién de fos cargos debe ser expresa, precisa y particularizada. No
cotresponde al administrado dilucidar, del ctimulo de informacién y actuaciones comprendidas en un
expediente administrativo, cugles son los cargos que se le endilgan. Lo anferior podria abocarlo, incluso, a
no pronunciarse sohre algunos de ellos porque no los vatoré como fales; o bien porque no los ubicé en el
expediente, lo cual menoscaba tanto el derecho de defensa, cuanto [sic] al debido proceso.”
(Resolucién N° 21 de las 14:15 horas del @ de abril de 1997.)

Asi las cosas, a partir de la exigencia constitucional y legal de la intimacién de lo que se trata es que el
intimado no esté obligado a adivinar cual es el objeto de la investigacién, colocandolo en una situacion de
franca desventaja que, por su efecto sobre los derechos fundamentales del destinatario del acto,
conduciria inevitablemente a fa nulidad del acto final. En este sentido, ha quedado ya advertido que el
chjeto del procedimiento en estos casos de incumplimiento de obligaciones de resultado traduce el objeto
en la averiguacion de hechos o circunstancias por las que se acredite o no la existencia de causas de
justificacion o exclusion de la culpabilidad. Dado lo anterior y siendo que en este aspecto la carga
probatoria la tiene el intimado, también es la de proporcionar los hechos que la Admlnlstracmn requiere
conacer.

Por consiguiente, este Consejo no acoge los alegatos del ICE en cuanto lo dicho en su incidente de
nulidad absoluta, y por lo tanto resuelve este procedimiento mediante acto final y con las siguientes
consideraciones de hecho y derecho.

Il.- HECHOS PROBADOS

De la documentacién obrante en el expediente y de las pruebas practicadas ha quedado probado, a
los efectos del procedimiento de referencia, los siguientes hechos:

PRIMEROQ.- Mandato de la resolucién RCS-137-2010 y requerimiento de informacién
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Mediante resolucién niimero RCS-137-2010 de las 10:50 horas del 5 de marzo del 2010, el Consejo de la
Superintendencia de Telecomunicaciones (SUTEL): (1) designé como metodologia para el establecimiento
de los precios de interconexién, el método de Costos incrementales de Largo Plazo (LRIC) utilizando el
modelo bottom-up scorched node, aplicando costos prospectivos, () establecié los pasos para su
implementacion, (lll) determind que la SUTEL revisard [a metodologia LRIC, hottom-up scorched node,
con costos prospectivos en un plazo maximo de 3 afios, (IV) establecid que la demanda, disefio v
componentes de costos incluidos en el modelo se revisaran anualmente, y (V) solicitd a los operadores
importantes presentar a la SUTEL, dentro de un plazo maximo de dos meses a partir de la publicacién de
la presente resolucién en ef Diario Oficial La Gaceta, informacion relativa a sus redes.

SEGUNDO.- Solicitud y rechazo de prérroga para cumplir con la presentacion de la
informacion solicitada mediante la resolucion RCS-137-2010.

Con fecha 12 de mayo de 2010, mediante oficip 0159-026-2010, el ICE solicitdé una prérroga de un mes al
plazo otorgado segin la resclucion RSC-137-2010 de las 10:50 horas del 5 de marzo del 2010, para
presentar |a informacion requerida.

Mediante acuerdo firme niimero 004-024-2010 del Acta de la Sesién Ordinaria ndimero 24, celebrada el 14
de mayo del 2010, el Consejo de la SUTEL acordd: “{1) Denegar la solicitud de prérroga presentada por el
INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD mediante oficio 0159-026-2010 el dfa 12 de mayo
del 2010...".

TERCEROQ.- Que la enfidad INSTITUTO COSTARRICESE DE ELECTRICIDAD mediante su
escrito oficio 0159-031-2010 del 17 de mayo del 2010 presentd incompleta, insuficiente y en
algunos supuestos no presentd la informaciéon requerida mediante la resofucion RCS-137-2010 de
este Conse¢jo, estando obligado a eflo segun lo0 establecido en el articulo 75 de la Ley 7593, el
articulo 32 de la Ley 8660 y en el mandato per se de dicha resolucion.

Segln consta en las actuaciones realizadas y en los documentos incorporados a la instruccion del
procedimiento sancionador, resultan probados los siguientes hechos:

De la informacion suministrada por el ICE mediante oficio 0159-031-2010, conforme con ia instruccién
girada por el Consejo de la Sutel, segln Resolucion RCS-137-2010; se desprende [o siguiente:

A.  Red movil

No se suministra la informacién general para el afio 2004 — 2008 en forma anual. "

Del afto 2009, ¢l desglose mensual de la condicion actual de la red, cuando corresponda:
1. Suscriptores prepago y pospago (por separado)

Se suministra la informacion para el 2008 anual y 2009 mensual
2. Probabilidad de blogueo celdas y circuitos

El cuadro suminisirado no es congruente respecto a los datos incluidos en cada columna, tal y
como se muestra a continuacion
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Enero 17,17 4,83
Febrero 0,01 3,81
Marzo 0,03 3,64
Abril 0,38 3,06
Mayo 0,55 2,31
Junio 0,41 0,95
Julio 0,03 0,67
Agosto 0,60 0,63
Septiembre | 0,14 1,41
Octubre 0,03 1,10
Noviembre | 0,03 2,00
Diciemhre 0,26 0,77

3. Ndmero de sectores por radiobase

Aportado

4, Duracién media de ta comunicacion
No se aporta, resulta extrafio que no se cuente con estos datos ya que son indispensables para el
dimensionamiento y optimizacion de la red. Adicionalmente han sido empleados en los carieles
licitatorios para efectuar dimensionamientos de red.

5. Tiempo medio de espera para la conexién

No se aporta esta informacion.

6. Completacién de llamadas

Solo se brinda el trafico saliente de todo el sistema, sin desagregarte conforme a lo-solicitado:

eEe

Sallente {modvil — fijo, movil — internacional)
Entrante (fijo — maovil, internacional - maovil)
Dentro de red (movil — movil)

7. Distribucién de trafico de la red (mensual y anual)

Servicio

Dentro de red

Entrante

Saliente

Voz - minutos

Voz - Llamadas

SMS - cantidad

MMS -

Datos -
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e

No se aporta el detalle solicitado en la tabla anterior. Ademds en el caso del trafico de “voz -
flamadas” se presenta la documentacién incompleta respecto a los meses del 2009.

La tabla de SMS esta corrida y no se puede precisar si ia informacion es completa.

8. Costos de elementos de red por unidad y totales (costo de reposicion por equipos nuevos
e instalados)

BTS en utilizacion, incluyendo infraestructura (2G y 3G
desagregado)

BSC

MSC

HLR

EIR/AUC

Buzén de voz

Enlaces de transmision, incluyendo costo de equipos
microcndas o enlaces de fibra

Plataforma de servicios prepago
Plataforma de facturacion

La informacion aportada se basa en un modelo de costos historicos “fop down” contrario al modelo
“bottomn up” solicitado, ademas no se especifica si fos datos aportados corresponden a costos unitarios o
totales. Igualmente, se agrupan diferentes elementos de la red. En general ta infformacién se presenta de
forma agrupada entre la red fija y la red mdvil, lo cual hace imposible el identificar los costos asociados a
transporte en la red moévil de manera exclusiva.

9. Distribucion de minutos de trafico por radiobase o similar
Entrante

Dentro de red

Saliente

No se aportd la informacién solicitada.

10. Cobertura de red respecto al territorio nacional con la desagregacion que se cuente, ya
sea por provincias, cantones o distritos (En GSM -85 dBm o mejor)

Se aportan mapas de cobertura.

11. Factores de utilizacién promedios de elementos de red para una llamada

e

Denro de red
Entrante
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Saliente

Este cuadro se aporta de manera parcial.
12. Distribucion de clientes por bloques de consumo
No se aporta esta informacion.
B. Redfija
Del afio 2009, el desglose mensual por provincia, cuando aplique de la sigulente informacion:
1. Suscriptores totales
No se aporta de forma completa, sin embargo en la hoja denominada “Red Fija” del archivo "Informacion
de la red fija y completacion de llamadas”, se muestra un total de 1.904.579,00 lineas, no obstante en la
hoja “Localidades” del mismo archivo se presenta un total de 1.725.741,00 lineas.
2,  Numero de conmutadores
Elementos de concentracidén {URAS, concentradores, IMAP)
Centrales locales

Centros de transito primario
Centros de transito secundario

aooTp

Se presenta la informacion sclicitada:

Elementos de concentracién (URAS, concentradores, IMAP):779
Centrales locales: 44

Cenfros de transito primario: 19

Cenfro de transito secundario: 2

coop

«

Duracién media de la comunicacion

Dentro de la red (fijo-fijo)
Destino mévil (fijo-movil)
¢c. Destino internacional (fijo-internacional)

o o

Se presenta la informacion solicitada

Duracién media de comunicacién

Mes Fijo-Fijo | Fijo-Movil | Fijo-Internacional
Ene-09 158,89 78,24 237,89
Feb-08 | 147,02 77,09 254,89
Mar-09 | 146,63 76,32 283,27
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Abr-09 | 145,09 76,08 233,99
May-09 | 145,23 76,69 233,3
Jun-09 | 141,5 76,52 218,41
Jul-09 | 147,61 75,35 232,97
Ago-09 | 141,68 76,94 261,72
Sep-09 | 138,00 72,95 209,80
Oct-09 | 141,79 73,24 278,30
Nov-09 No hay datos

Dic-09 | 13579 | 72,76 | 255,66

4. Tiempo medio de espera para fa conexioén

Se presenta la informacién solicitada

Tiempo medio para la
conexion
Mes Seg |
Ene-09 1,39
Feb-09 1,4
Mar-09 1,4
Abr-09 1.41
May-09 1,42
Jun-09 1,46
Jul-09 1,5
Ago-09 1,5
Sep-09 1,4
Oct-09 1,04
Nov-09 0,99
Dic-09 0,96

5. Completacion de llamadas
a. Saliente

b. Entrante

¢. Dentro de red

Se remite informacién Saliente y Entrante vy falta la informacién de completacion dentro de la red
(red local).

6.  Distribucién de trafico de la red (mensual y anual)

Servicio Dentro de red Entrante Saliente
Minutos
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| Llamadas

No se aporta esta informacion

7. Costos de elementos de red por unidad {costo de reposicién por equipos nuevos):

Conmutacion

Elementos de concentracién (URAS, concentradores, IMAP) asoclados a las centrales locales
Centrales locales

Centros de transito primario

Centros de fransito secundario

En lo que respecta a [as centrales locales se debe indicar la cantidad de lineas operativas distribuidas en
URAS e IMAPs.

Para los centros de transito primario y secundario se debe indicar la capacidad de conmutacién a nivel

Ei’s.

Se aporta la informacion parcial, mediante un modelo top-down contraric a lo solicitado, y de forma agrupa
con la rad de telefonia maovil.

Transmision

]

Enlaces troncales E1’s a través de redes inalambricas

Enlaces troncales E1’s a través de redes cableadas (fibra optica, cobre)

Total de kilémetros de fibra Optica por anillos en la red transporte, especificando cantidad de
hilos por fibra (aérea y subterranea por separado).

Costo por kildmetro de fibra instalada aérea y subterrénea por separado.

Se aporta la informacién parcial, mediante un modelo top-down contrario a lo solicitado, y de forma
agrupa con la red de telefonia mévil, lo que no permite establecer claramente cudles costos aplican
a cadared.

Red de distribucién

Red de cobre .

Distribucion de costos por kilémetro de red de acuerde con la cantidad de pares telefénicos en
sus modalidades aérea y subterranea, considerando tendido en postes y uso de ducfos.

Total de kildmetros de red primaria (subterranea y aérea por separado)

Total de kildmetros de red secundaria {(subterranea y aérea por separado)

Total de pares de cobre en la red primaria

Total de pares de cobre en la red secundaria

Distancia entre vanos rural y urbano, para tendidos de redes de telecomunicaciones

Desglose y estimacion del costo promedio del par primario

Desglose y estimacion del costo promedio del par secundario

Red de fibra éptica
Total de kilémetros de red primaria (subterranea y aérea por separado)
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+  Costo por kildmetro de fibra dptica instalada subterranea y aérea

Red de acceso

» Promedio de metros de acometida telefonica (aérea y subterranea por separado con su
respectiva proporcion.)

+ Costo por meiro de acometida instalada (aérea y subterranea por separado)

» Total de accesos inalambricos y su proporcion respecto al tofal de accesos

s  Costo promedio de equipos de acceso inalambrico

No se aporta la informacion relativa a 1a red de distribucion en sus distintos componentes.
Infraestructura {ya deben incluirse en los elementos anteriores)

Costo de camaras, arquetas y armarios instalados por separado.

Costo del tendido en postes (propios ICE y alquilados) v el uso de ductos.

Total de arquetas, armarios, camaras, postes vy kildmetros de ducto.

Estaciones de telecomunicaciones

Desglose y estimacion de la desagregacion de los elementos de infraestructura entre los
diversos servicios de telecomunicaciones ( fijo, movil, internacional, transferencia de datos)

No se aporta esta informacion.
8. Distribucién de minutos de trafico por central telefénica
s Entrante
e Dentro de red
e Saliente

Mo se aporta esta informacion.

9. Cobertura de red respecto al ferritorio nacional por cantdn (o centrales telefdnicas y
elementos de concentracion georeferenciados)

No se aporta esta informacion

10. Factores de utilizacidon promedios de elementos de red para una llamada

Dentro de
red

Entrante
Saliente
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No se aporta esta informacién
11. Distribucion de clientes pbr bloques de consumo
No se aporta esta informacién
C. Red de transferencia de datos
Para el afio 2009, el desglose mensual cuando aplique de la siguiente informacion:
1. Diagrama general de red
Se aporta Gnicamente el grafico de transporte internacional,
2. Suscriptores totales
Distribucién de suscriptores por velocidad, nivel de sobresuscripcidn confratado y tecnologia de acceso a
la red {Acceso conmutado, RDSI, WIMAX, xDSL, Metro Ethernet, lineas dedicadas, ATM, Frame-Relay,
VSAT, GPRS/EDGE, 3G)
No se aporta esta informacién

3. Equipos y elementos de red

Se aporta Unicamente esta informacion, sin especificarse adecuadamente a qué corresponde.

Mes Trafico (Mbps)

Enero 3.512,37

Febrero 4.845,08

Marzo 5.096,25

Abril 5.731,71

Mayo 6.385,00

Junio 7.077,00

Julio 7.079,82

Agosto 7.273,74

Setiembre 7.438,37

Qgctubre 7.095,77

Noviembre 7.507 .46

Diciembre 7.203,00

a. Total de equipos y capacidades para
L Nucleo/Borde
ii. Distribucion
jii. Acceso

b. Capacidad en Mbps para el transporte a nivel nacional
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c. Cantidad de equipos v puertos (desagregados por ancho de banda maximo de cada puerto)
d. Capacidad contratada en Mbps para los enlaces infernacionales y su respectiva asignacion
para cada techologia de acceso

4. Conexiones

Patron de trafica por usuario de acuerdo con la capacidad contratada y el nivel de sobresuscripcion del
servicio.

No se aporta la informacidn requerida.

5. Costos de elementos de red por unidad y fotales (costo de reposicidn por equipos
nuevos e instalados)

a. Ndcleo /Borde

b. Distribucion

¢. Acceso (desagregado para cada tecnologia de acceso
d. Enlace local

e. Transporte internacional

" Se aporta ia informacién parcial, mediante un modelo top-down contrario a lo solicitado, y de forma agrupa
con la red de telefonia movil y fija, lo que no permite establecer claramente cuales costos aplican a cada
red.

6. Infraestructura (ya deben incluirse en los elementos anteriores): Corresponde a la
desagregacion e inclusién de los distintos elementos de infraesfructura fisica, entre los que
encueniran las edificaciones, camaras, arquetas, armarios, emplazamientos de ({orres,
estaciones de transmisidn, entre ofros para cada una de las redes del operador. Para lo
anterior, deberd especificarse la cantidad y costo de cada uno de los elementos de
infraestructura.

Desglose y estimacién de la desagregacion de los elementos de infraestructura entre los diversos
servicios de telecomunicaciones {fljo, mévl, internacional, transferencia de datos)

No se aporta esta informacion

7. Cobertura de red respecto al territorio nacional con la desagregacién que se cuente, ya
sea por provincias, cantones o distritos

No se aporta esta informacion

8. Factores de utilizacién

Dentro de red
Entrante
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i Saliente

No se aporia esta informacion

D. Red de transporte internacional

Para ¢! afio 2008, el desglose mensual de la siguiente informaciaon:
1. Diagrama general de red

Se aporta el diagrama solicitado,
2. Distribucién de capacidad de red

a. Distribucion de la capacidad de red de -transporte de acuerdo al uso efectivo de la misma
(servicios de voz, datos en sus distintas modalidades y conforme a los criterios de priorizacion

de frafico).

Se indica textualmente: “No se tiene priorizacién de tréfico”, lo cual hace imposible la diferenciacion de
tarifas por calidad de servicio y diferenciacién de servicios por categorias.

b. Cantidad de minutos de trafico de voz entrante y saliente por separado.

Se aporta la siguiente informacion:;

Tabla 1. TRAFICO TELEFONICO INTERNACIONAL
ARO 2009
Mes Minutos
Entrante Saliente

TOTAL ANO 2009 | 453.457.817 | 196.226.997
Dic-09 38.582.451 16.991.731
Nov-09 36.978.141 15.608.227
Oct-09 38,932,960 15.392.701
Sep-09 37.518.432 14.236.565
Ago-09 40.495.791 16.098.339
Jul-09 39.497.922 15.877.776
Jun-09 37.432,596 15.682.417
May-09 35.792.262 16.787.339
Abr-09 35.654.756 15.911.585
Mar-09 40.149.892 18.0567.202
Feb-09 35.586.890 16.720.708
Ene-09 36.835.724 18.853.407

¢. Ancho de banda trasegados por la red
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No se aporta lo solicitado, se brindan Unicamente las capacidades maximas de cada anillo de red.

3.  Equipos y elementos de red

a. Diagrama general de red

Se aporta informacién solicitada

D. Total de equipos vy capacidades para:

i. Centros de conmutacion de trafico internacional de voz (su distribucion de capacidad
respecto al transito nacional)

Se brinda una respuesta parcial con la capacidad de cada centro de conmutacion

it Equipos de transferencia de datos que sitven de elementos de frontera entre la red
internacional v la red nacional

Se brinda la misma informacién que la sefialada en el punto anterior

¢c. Capacidad en Mbps para el transporte a nivel nacional (anillos de transporte naclonal que
enfazan los centros de transporte internacional, asi como su distribucion respecto al uso en
transporte nacional, si aplicara)

Se brinda la siguiente tabla que responde parciaimente el requerirmiento

Tabla 2. EQUIPAMIENTO DE LA RED INTERNACIONAL

NODO EQUIPOS
San José | MAIN EXT- UNODE- EXTWB-UNOCDE | 600V
UN5000 UNS5000 BBM BEM STM4=1
STM64 = STM16=2 | STM16=5 | DS3=8 STM10=1
10 STM4=1 STM4=2 E1=189 STMie=2
STM16=2 | STM10=3 | STM10=8
STM1ie=7
San MAIN EXT- UNODE- 600W 800V
Pedro UNS5000 UN5000 BBM DS3=3 STM4=1
STM64=6 |STM16=4 | STM16=5 E1=63 STM10=2
STM16=4 | STM1o=1 | STM4=4
STM10=4
STM1e=6
Bribri MAIN EXT- UNODE- EXT16-UNODE EXTWB-UNODE
UNSB000 UN5000 BBM BBM BBM
STM64=6 | STM16=3 | STM16=5 | STM16=3 E1=63
STM16 = STM4=4 STM4=4 STM4= 1
20 STM1o= STM1e=32 | STM1o=11
15
STM1e=
13
Unqui MAIN EXT-
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UN5000 UN5000
STMB4=6 |STM4=8
STM16=4 | STM1o=
23
Racsa MAIN EXT- UNODE- 600w 600V
UNS000 UN5000 BBM E1=105 E1=105
STM64 = STM16=2 | STM16=5
10 STM4=4 STM4=5
STM16=3 STM10=1
Bunker 2500 A 600V
STM1i6=4 STM10=5
STM4=1 Ei=63
STM1io= 1
Guatuso 2500A 800W
STM16=4 DS3=3
STM4=1 E1=105
STM1o= 1
Tarbaca 2500A 600w
STM16=4 E1= 105
STM4= 1

d. Cantidad de equipos y puertos {desagregados por ancho de banda maximo de cada puerto)

Para esta informacién se brinda la misma tabla anterior

e. Capacidad contratada en Mbps para los enlaces internacionales y su respectiva asignacion -

para cada tecnologia de acceso

- Para esta informacion se brinda la misma tabla anferior

4, Conexiones

a. Patrdn de trafico por usuario de acuerdo con la capacidad contratada y el nivel de

SUPERINTENDENCIA DE
TELECOMUNICACIONES

sobresuscripcion del servicio de datos.

En este punto se afirma lo siguiente: “Al cliente se le venden fos servicios en clear channel”, por lo
tanto no hay sobresuscripcién”, lo que presupone que no existe sobresuscripcion y por tanto no
deben existir diferenciaciones de calidad de servicio a clientes.

b. Patrén de tréfico de voz entrante y saliente

No se aporta la informacién solicitada

5. Costos de elementos de red por unidad y totales (costo de reposicién por equipos
nuevos e instatados)

a. Ntcleo y conmutadores de trafico de voz

b. Transporie enlace local
c. Transporte internacional
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d. [Infraestructura (ya deben incluirse en los elementos anteriores). Corresponde a la
desagregacion e inclusion de los distintos elementos de infraestructura fisica, entre los que
encuentran las edificaciones, camaras, arquetas, armarios, emplazamientos de torres,
estaciones de transmision, tendidos de fibra, entre otros para cada una de las redes del
operador. Para lo anterior, debera especificarse la cantidad y costo de cada uno de los
elementos de infraestructura.

Desglose v estimacion de la desagregacion de los elementos de infraestructura entre los
diversos servicios de telecomunicaciones (fijo, mévil, internacional, transferencia de datos).

Se aporta la informacién parcial, mediante un modelo top-down cantrario a lo solicitado, y de
forma agrupa con la red de telefonia movil y fija, lo que no permite establecer claramente
cuales costos aplican a cada red.

6. Factores de utilizacién

Trafico Voz

Trafico De Datos
Por Condicidn
De
Sobresuscripcion
Y Tipo De
Servicio

No se aporta la informacién solicitada.

De lo anterior se desprende que el INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD no presentd
competa 1a informacién requerida segin el mandato vy la instruccién girada en la resolucion RCS-137-
2010.

En definitiva y como consecuencia de lo anterior, del examen (i) del escrito de remisién del ICE, oficio
0169-031-2010 y de su documentacion adjunta, (i) de las alegaciones realizadas por el ICE, (jii) de las
actuaciones de oficio realizadas a solicitud del Organo director para el examen de los hechos y (iv) de la
prueba pericial testimonial aportada por el ICE, este Consejo considera probado que el INSTITUTO
COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD ha presentade incompleta la informacién y datos solicitados por
medio de la resolucion RCS-137-2010, incumpliendo asf la instruccién girada en dicha resolucion.

CUARTQ.- LIMITACIONES O DIFICULTADES INSALVABLES E INEVITABLES

1. El proceso de apertura del mercado de las telecomunicaciones v las obligaciones sobre el
operador importante hizo necesario que la SUTEL estableciera ciertas obligaciones (sistema de
costos y una informacion desagregada y determinado formafo) que obligaron al ICE a realizar
cambios en su sistema de costos, en la forma de presentar los costos, en la cantidad y calidad de
la informacion requerida para fines regulatorios, entre otros; y, para hacerlo el ICE debié entrar en
un proceso de implementacion que involucra la elaboracion de una propuesta la cual requiere de
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una coordinacion con la SUTEL para que o propuesto por el ICE sea de satisfaccidon y de utilidad
del Regulador. :

2. EIICE no pretendi¢ desacatar la metodologia de fijacion de cargos de interconexion definida en la
resolucién RCS-137-2010, no obstante, existen para el ICE ciertas limitaciones o dificultades —
segln se desprende de lo manifestado por los peritos-testigos- y del informe del oficio 520-SUTEL
2011, para levantar toda la informacién requerida y en algunos casos en la forma, detalle y
desagregacion solicitados.

3. El ICE como operador monopdlico en un mercado cerrado a la competencia tenia un
comportamiento particular de cara al mercado y, que respecto del manejo de la informacion,
gestién hoy debe adecuarse para cumplir con las nuevas exigencias regulaterias. Para levantar
esa informacion que hoy exige el Regulador el ICE debe realizar los cambios y ajustes necesario
dado que anterformente su operacion era monopolica.

4. El nivel de desagregacion por actividades en los que debe suministrarse cierta informacién sobre
costos y activos de redes, asl como el comportamiento histérico de las inversiones el ICE no la
tiene. El nivel es mas macro de lo que la SUTEL lo requiere. El ICE esta trabajando el alcanzar
eso0s niveles de desagregacion los cual requiere de un cierto tiempo razonable.

5. EIICE planificod sus bases de datos desde el afio 2005 asumiendo premisas y modelos y bases de
datos distintos a los que la SUTEL requiere hoy, sobretedo derivado de la resolucion RCS-137-
2010. Estas bases de datos derivan de dos modelos, uno de gestién basado en el portafolio de
servicios y otro de interconexion. No obstante, es hasta el afio 2007 que se inicié con el proyecto
de modelo de interconexién pero muy lentamente. Los dos tiene un enfogue “top down”, el modelo
de gestién esta enfocado basicamente a una base de datos histérica, el modelo de interconexion
esta desagregado tanto con la base de datos historica como a valores corrientes. Son modelos
que siguen siendo de una empresa en monopolio.

6. Hasta antes de la Ultima fijacidn tarifaria con la Autoridad Reguladora de los Servicios Plblicos, el
ICE venia presentando la informacion practicamente para efectos de tarifas en un solo estado
financiero.

7. La informacion técnica solicitada por la SUTEL es muy diffcil de recolectar ain dentro del ICE, lo
cual constituye un imposible material hacerlo en el plazo otorgado de dos meses. La base de
datos de aclivos y la parte de operacién, mantenimiento y depreciacién, que también son
elementos basicamente financieros el ICE la sigue extrayendo de la base de datos financiera y se
pasa a la base de datos de costos, pero adicionalmente a esto por lo que para realizar el
levantamiento de informacion se tuvo que recurrir a muchos técnicos del sector para poder
obtener las informaciones de caracter técnico, porquie el modelaje que se disefié se hizo con la
topologia de la red actual, con los traficos actuales. En el modelo de costos de interconexion, la
razén de ser son los elementos de red v cuando el ICE hizo el detalle de elementos de red fue
sumamente complicado darle continuidad al modelo para poder saber qué de los elementos de
red se tenian como planta de soporte, qué elementos de red son -a nivel de |CE- como planta
basica y cada uno de esos elementos de red como se podian identificar, cdmo se les podia dar un
contenido econdmico para que tuviera sentido a través de un conductor técnico llevar el costo al
partafolio de servicios.
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8.

10.

En el proceso de extraccion de la informacién en todas las bases de datos que intervienen para
darle contenido econdmico a un portafolio de servicios de interconexion y estas bases de datos,
en algunos casos se encontraron informacion, en otros cases el ICE tuvo que inferir datos porque
la naturaleza monopdélica misma de la actividad del ICE {en el régimen anterior) por haber sido
monopolio durante 45 afios. El ICE enconiré que hay informaciones que no estan articuladas para
el diaric quehacer de la institucion en las bases de datos y que no tiene un sistema flexible que
permita la actualizacién de las bases de datos, un sistema que tenga interfaces con otras bases
de datos donde arroje faciimente las informaciones en forma automatizada.

De o solicitado por la SUTEL el ICE en realidad hoy dia lo que tiene es un modelo top down con
enfoque tanto historico como a valor corriente. El ICE durante toda una vida ha hecho revaluacion
de activos que es medular en el tema de interconexién, sin embargo, la metodologia que se ha
venido usando en un momento de negocio como en el que estamos entrando en la actualidad es
necesario hacer revisiones de la valuacion de activos.

El ICE con las hases de datos y sistemas que tiene debe mejorar la informacion que tiene, pero
hay un gran levantamiento de informacion que debe realizarse también. El método de costeo que
tiene el ICE en ambos casos es el ABC. Respecto al nivel de detalle de costo el ICE tiene la
depreciacién de cada uno de los elementos de red, operacién y mantenimiento y los costos
comunes asociados, Dado que en el tema de interconexién se ufiliza mucho el conductor de
caracter técnico realmente el levantamiento de esta informacion exigio definir  conductores
técnicos, y puesto que, las informaciones técnicas no estan centralizadas, |a fabor de recopilacion,

. sistematizacion y relacion es sumamente compleja y dificil. Esos conductores no fueron definidos

11.

12,

13.

por finanzas, finanzas del ICE coordiné el proyecto y en el proyecto participé gente de todas las
4reas técnicas del sector de telecomunicaciones. El modelaje que hoy dia tiene el ICE se hizo con
los equipos de red, concretamente con la red existente, no todavia con una red modificada, es
decir, se hizo con la topologia de red actual.

En su anterior modelo de gestion el ICE no necesitaba utilizar los activos de red desagregados
por monto, esa desagregacion es a nivel de equipos, pero como grandes grupos. Dada la
normativa actual, e ICE tiene un proyecto en paralelo que ha venido frabajando y que es el
proyecto de activos, en el cual se hacen adecuaciones a esa base de activos con la
desagregacion de elementos de red. Fsa base de actives no tienen todo el nivel de desagregacion
que debe tener un modelo de costos, pero si coincide ya que se trabaja con el registro fuente a
nivel de costos y no a nivel contable. Ello por una finalidad pragmatica aurique el ICE esta
haclendo un esfuerzo desde hace dos afios para adecuar esa base de datos, y fiene un proyecto
relacionado con el tema de activos que viene paralelo. En suma, e modelo de gestién focalizado
a un portafolio de servicios da informacion por red, y la desagregacion de elementos de red no
estd visualizada de la manera que se ocupa para interconexién porque nacidé en una condicién
distinta, para una empresa de monopalio.

Para la implementacién de cualquier modelo se requiere de insumos de informacion. Parte de
esos insumos deben provenir del operador incumbente. Asimismo, debe considerase |a
proporcionalidad de estos requerimientos bajo la perspectiva de tiempo, forma, y condiciones de
mercado nacional.

En relacién con el plazo otorgado para entregar la informacién necesaria para implementar el

modelo de fijacion de cargos. de interconexién, comparativamente, en la Republica Dominicana
en un mercado que ya tenia diez afios en competencia, se establecid un plazo de sels meses
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para la entrega de la primera informacion fue seis meses. En el caso de Chile el plazo otorgado
en el afio 1992, cuando crearon por primera vez la metodologia fue de ocho meses. En el caso de
Perti cuando se construy6 por primera vez la metodologla, para la fljacién del “price cap” tarifario,
{no de interconexién), fue un plazo de seis meses. En suma, en los distintos palses el primer
plazo otorgado para la entrega de la informacion necesaria para alimentar el modelo es un plazo
que al inicio y con base en la experiencia ha sido insuficiente desde el punto de vista técnico;
imposible de cumplir porque ha sido necesaric consensuar o no, qué se pueds y qué no se puede
solicitar y que sea disponible. Los sistemas de cada operador no necesariamente arrojan toda fa
informacion que requiere el Regulador para un determinado modelo, y parte de lo que ha
solicitado al ICE no lo pudo proveer en el ptazo de dos meses.

14, En algunos casos la informacion solicitada al ICE puede ser extraida de olras fuentes alternas.
Del ICE necesariamente se requiere la informacion de los minutos, de los tiempos, de cantidad de
usuarios, y en general los datos que no son replicables en otros lugares. Y ofro tipo de
informacioén se puede extraer de la experiencia de otros paises; lo mismo con la informacién que
se puede obtener de los proveedores de equipos NCRTEL, ALCATEL, o de otros Reguladores de
telecomunicaciones, es decir, o que la SUTEL puede encontrar en el mercado.,

15. Considerando el historial de un proceso de esta naturaleza, el poco dinamismo comercial del ICE
respecto de otras empresas internacionales y una dindmica del mercado diferente a la que ha
estado sometido el ICE, éste operador ante el requerimiento de la RCS-137-201¢ no procurd su
acomodo para desglosar v entregar la informacién en la forma solicitada a pesar de que no objetd
el detalle, la proporcionalidad o razonahilidad del tipo, desglose, naturaleza de los datos
requeridos. ,

Hl.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Habilitacion competencial del Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones
para resolver el presente procedimiento sancionador.

El Consejo del Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones es el drgano competente para
incoar y resolver el presente procedimiento sancionador, a tenor de lo establecido en el articulo 60.a) y k)
de la Ley 7593 y el articulo 65 de la Ley 8642.

De acuerdo con este precepto, corresponde a Superintendencia de Telecomunicaciones,-por medio de su
Consejo, el ejercicio de la competencia sancionadora cuando se trate de infracciones tipificadas en el
articulo 66 de la Ley 8642.

SEGUNDO. Juicio de tipicidad de los hechos prohados.

El presente procedimiento sancionador se inicié ante ta posible comision de una infraccion tipificada en el
articulo 66.2).7) de la Ley 8642, que califica como infraccidn muy grave “incumplir las instrucciones
adoptadas por la Sufel en ef gjercicio de sus compefencias.”.

Tal y como consta en el acuerdo de inicio del procedimiento sancionador, el expediente se iniclé contra la
entidad INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD, por haber incurrido, presuntamente, en la
conducta consistente en el incumplimiento del mandato de la resolucion RCS-137-2010 y el requarimiento
de informacion contenido en esa misma resolucién,
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El articulo 75 de la Ley 7593 establece, en lo que interesa:

“Articuio 75.- Obligaciones de los operaderes y proveedores de
telecomunicaciones

La Sutel podra imponer, a los opsradores y proveedores, las siguienfes
obligaciones.

a) Obligaciones de los operadores y proveedores de telecomunicaciones.

Lo(.)

ii. Suministro de informacién: presentar a fa Sutel los informes y la
documentacién que esta requiera con las condiciones y la
periodicidad que esta indique y que sea indispensable para el
cumplimiento de las atribuciones y obligaciones que se establecen
en la Ley.

b} Obligaciones de los operadores o proveedores importantes:

i. Hacer publica la informacion que esta solicite, la cual deberé ser
suficiente, clara, completa y precisa.” (el resaitado es intencional).

En cuanto al juicio de tipicidad de la conducta del INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD,
este Organo decisor es conteste con lo indicado por el informe del Organo director. Es un hecho
incontéstable que de la comparacion de los datos e informacion solicitados al ICE en la resoiucion RCS-
137-2010 con la informacidn aportada mediante e! oficio 0159-026-2010, hay informacién que hace falta,
ofra que se presenta incompleta y olra que se presenta sin el detalle, el desglose y el formato solicitados.
En lo que difiere este Organo decisor (como mas adelante se desarrollard) con el informe citado es en
cuanto al examen de la existencia de las causas de justificacion, de exclusion de responsabilidad que
rompen el nexo de causalidad necesario para sentar responsabilidad al autor de los hechos configurativos
de infraccion.

Por lo expuesto, se transcribe en 1o que interesa el informe del Organo director, oficio 2201-SUTEL-2010,
y como parte de la motivacion de este acto, lo siguiente:

“(..))

. En cuanto a la definicion de la metodologta y 1a obligacién del ICE de suministrar
ta informacion

La regulacién de las relaciones de interconexion entre operadores y la definicion
de las condiciones para su rapida implementacion (entre ellas las reglas
econémicas como los cargos de interconexion} resultan de suma importancia y
obligan al disefio, por parte de SUTEL, del respectivo marco normativo.

Dichas facultades de regulacién se deprenden de la obligacion del Consejo de la

SUTEL de imponer a los operadores y proveedores, la obligacion de dar libre
acceso a sus redes y a los servicios que por ellas presten, en forma oportuna y en
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condiciones razonables, {ransparentes y no discriminatorias (articulo 73, inciso b
de la Ley 7593).

Asimismo, el articulo 61 de la Ley 8642 y ¢l articulo 32 del Reglamento de Acceso
e Interconexion de Redes de Telecomunicaciones publicado en el Diario Oficial La
Gaceta niimero 201 del 17 de octubre del 2008, establecen claramente que le
corresponde a la SUTEL la definicidn de la metodologia para la estimacién de los
precios de interconexion, los cuales deben estar orientados a costos. Es decir, los
costos deberan ser aquellos atribuibles “a la prestacion del servicio y de la
infraestructura, los cuales deberan incluir una utilidad, en términos reales, no
menor a la media de la indusiria nacional o internacional, ent este ulfimo casc con
mercados comparables” (inciso 13 def articulo 6 de la Ley 8642).

En cumplimiento de la normativa citada, el Consejo de la SUTEL mediante RCS-
137-2010 designd como metodofogia para el establecimiento de los precios de
interconexién, el método de Costos Incrementales de Largo Plazo (LRIC)
utilizando el modelo bottom-up scorched node, aplicando costos prospectivos. El
objetivo de haber establecido el modelo bottom-up scorched node, fue promover la
sana competencia en el desarrollo de infraestructura, asi como asegurar la
estimacién de costos mds cercana a un escenario de competencia efectiva y
garantizar la inclusién de costos efectivos, orientados al cambio tecnoldgico y no a
los costos historicos respectivos, En este orden de ideas, el modelo electo impulsa
la eficiencia en la gestion ya que se incluyen (nicamente los costos asociados con
la prestacion de los servicios y no aquellos atribuibles a ineficiencias en la
operacion de la empresa o en la seleccidn de tecnologias.

No estd de mas sefialar que este modelo ha sido reconocido por varios entes
reguladores, asi como por la Unién Internacional de Telecomunicaciones (UIT),
como una de las mejores practicas en el establecimiento de los costos de
interconexién vy que a su vez “este esquema foma en cuenta las ganancias en
productividad que los operadores pudieran tener debido a la evolucion
tecnolbgica, por lo cual su implementacion impide que los operadores obtengan
ganancias excesivas por la provisién del servicio de interconexién. Asimismo, al
estar basado en costos prospectivos, esle esquema proporciona incentivos
para que las empresas de telecomunicaciones mejoren su eficiencia productiva.
(...} es considerado como el medio mas eficaz, desde un punto de. vista
econdémico, para fifar precios que reflefen un mercado deo acceso
verdaderamente c:ompem‘ivo".1

La decision de la SUTEL no fue antojadiza y tomé como base el estudio y
recomendacién emitida por la empresa DELOITTE & TOUCHE, S.A. (contratacion
nimero 2009 PP-000010-SUTEL). Debe considerarse que el modelo electo por la
SUTEL es aplicado por otros entes reguladores, tal y como lo aseveré el sefior
José Alfredo Rizek, testigo aportado por el ICE. En este sentido, resulta
procedente afirmar que Costa Rica al abrir su mercado de telecomunicaciones de

1 OSIPTEL. (18 de Diciembre de 2007). Revisién Del Cargo de Tnterconexién Tope por Terminacion de Llamadas en la Red del
Servicio de Telefonfa Fifa local Recuperado el Junio de 2010, de OSIPTEL - Informe - N° 370-GPR/2007:

htip:/ f www2.osiptel. gob.pe/ OsiptelDocs/ GCC/ eventos/ audiencias/ files/ AudienclaPublica, 27022008_OSIPTEL.pdf
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manera tardia en comparacion con el resto de paises de la region y del mundo,
tuvo [a oportunidad de estudlar las diferentes medidas regulatorias que han sido
implementadas y sus consecuencias, por lo cual la metodologia definida se
fundamenta en las mejores practicas disponibles.

Ahora bien, la Ley de Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades Publicas
del Sector Telecomunicaciones, ley 8660, claramente dispone en su articulo 32
que el ICE y sus empresas se encuentran sujetas a las aprobaciones y
disposiciones que emita la Superintendencia de Telecomunicaciones, de
conformidad con el ordenamiento vy dentro del limite de sus competencias, y se
encuentran cbligadas a remitir la informacion, los documentos v los contratos,
segun lo disponen |a Ley 7593 vy las leyes generales de Ia industria. Por su parte,
¢l inciso a), subinciso ii) del articulo 75 de la Ley 7593 establece como una de las
obligaciones fundamentales de todos los operadores y proveedores de
telecomunicaciones, presentar a la SUTEL los informes y la documentacion que
ésta requiera con las condiciones y la periodicidad que indique y que sea
indispensable para el cumplimiento de las atribuciones y obligaciones que se
establecen la normativa de telecomunicaciones.

De confermidad con lo anterior, se desprende que lo requerido por [a SUTEL al
ICE mediante RCS-137-2010, respecto a la presentacién de los insumos
necesarios para la aplicacién del modelo bottom-up scorched node, aplicando
costos prospectivos, tiene un fundamento jurfdico que lo respalda, maxime al
considerar {a importancia de los resultados de fa ejecucion de dicho modelo.

ll. Encuanto al tipo de informacién solicitada y el plazo otorgado para rendirla

La RCS-137-2010 al hasar su modelo en los nodos de la red del operador
importante {scorched node) permite establecer un balance entre los extremos de
una red ideal y los costos corrientes de la red ya implementada. Lo anterior hace
evidente que era fundamental contar con la informacién de las distintas redes
utilizadas por el ICE para la prestacion de sus servicios de telecomunicaciones y
de sus respectivos costos de reposicion. Nétese que la RCS-137-2010 detalls, de
forma clara y precisa, los objetivos, alcances y el tipo de datos requeridos, de
modo tal que el ICE pudiera satisfacer cabalmente la demanda de informacion.

Cabe sefiaiar que si blen es cierto el LRIC permite minimizar el problema de la
“asimetria de informacion”, por cuanto el regulador dispone de un modelo tedrico
que orienta su accion sin depender siempre de la buena voluntad del operador
incumbente para colaborar, no toda la informacién puede disponerse sin recurrir
directamente al mismo. “Los datos de frafico junfo con ofras informaciones
sensiples para el disefio de una red ideal son requerimientos crificos que sdlo
pueden estar al alcance del regulador accedisndo a los registros del operador
establecido”. ?

Ahora bien, al estudiar 1a parte resolutiva de la RCS8-137-2010, se desprende que
la informacion solicitada al {CE corresponde a datos manejados cotidianamente

% Unién Internacional de Telecomunicaciones, Estudio sobre la aplicacién de modelos de costos en América Latina y el Caribe. Junio 2007.
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por un operador para la prestacién del servicio, la operacién y mantenimiento de
la redes, asi como para la expansion y mejora de éstas, y su detalle provino de la
recomendacion emitida por la empresa DELOITTE & TOUCHE, S.A., consuitor
que fue contundente al sefalar que "la falfa de dicha informacion solicitada tlene
un fuerte impacto en la fiabifidad, consistencia y robustez de los resultados
obtenidos”. En este sentido, la SUTEL no es el primer ente regulador en exigir
este tipo de informacion elemental para la implementacién de LRIC; nl el ICE es el
primer operador incumbente obligado a brindar informacion sobre los costos de
reposicion de los elementos de su red.

A este contexto general, se debe agregar que la informacion solicitada al ICE en la
RCS-137-2009, ya habla sido requerida anteriormente por este drgano regulador.
Al respecto, se adjunta a este informe el acuerdo del Consejo de la SUTEL 004-
024-2010, los oficios 1338-SUTEL-2009 del 23 de setiembre del 2009, 1374-
SUTEL-2009 del 1 de octubre del 2009, 1420-SUTEL-2009 del 13 de octubre del
2009, y 1612-SUTEL-2009 del 2 de noviembre del 2009, los cuales se solicitaron
sin contar con una respuesta efectiva para durante la sjecucidn de los estudios de
la empresa DELCITTE & TOUCHE, S.A. Resulta claro entonces, que el ICE tenia
pleno conocimiento de! tipo vy detalle de datos requeridos por la SUTEL, incluso,
antes de la publicacién de la RCS-137-2009."

A efectos de entender el tipo o presupuesto factico tipificado como infraccion en el articulo 66.a).7), asi
como, en el articulo 66.a).8), respecto del incumplimiento de instrucciones y la negativa a entregar
informacién, respectivamente, es imperativo desarrollar el contenido de estos conceptos y enunciados.

La importancia radica en que para tener abrir un procedimiento sancicnador e intimar los hechos
correspondiente basta con la constatacion de incumplimiento de la obligacién o mandato girado en la
instruccién o resolucion respectiva, asi como en la negativa de presentar la informacion solicitada. En ese
sentido, los hechos han de ser muy reducides o Unicos.

El Organo director en su auto de intimacién e imputacién de cargos establecié como supuesta infraccion el
“incumplimiento de instrucciones dictadas por la SUTEL”, De ahi que como parte del juicio de tipicidad
debe desarrollarse e! significado de este hecho tipico, especificamente que se entiende por instrucciones
para asfi establecer si se entiende incumplido alguna obligacion del ICE respecto de alguna especifica
instruccion. .

Sobhre las instrucciones de la SUTEL: Una instruccién es un acto administrative normativo; es un
instrumento a través del cual se materializa {a funcidn de regulacién, especificamente su vertiente de
potestad normativa. Tal es el caso de Espaiia, en donde esta funcién de regulacion, al igual que sucede
en ofros sectores con organismos similares al regulador de telecomunicaciones, se realiza a fravés del
dicado de instrucciones. (TERRON SANTQS, Daniel. Autoridades Nacionales de Reglamentacion. Ef
Caso de la Comision de Mercados de Telecomunicaciones. Editorial Comares S.L., Granada, 2004, péag.
141). Los actos de instrucciones son parte de la funcion de ordenacion de los organismos reguladores.
Para alcanzar los objetivos de esta funcién vy en general la funcidn de regulacion, las Administraciones
como la SUTEL pueden dictar instrucciones dirigidas a los operadores que actien en el sector de las
telecomunicaciones, para procurar la salvaguarda de la pluralidad de oferta de! servicio, el acceso a las
redes de telecomunicaciones por los operadores, la interconexién de las redes y la explotacién de red en
condiciones de red abierta, y la politica de precios y comercializacién por los proveedores de los servicios.
Esta facultad de dictar instrucciones es un resultado de la normativa comunitaria de la Unidén Europea que
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los paises comunitarios han incluido es sus respectives ordenamientos. Nuestra Ley General de
Telecomunicaciones, Ley 8642, ha incorporado esta facultad. La Ley General de Telecomunicaciones al .
establecer el régimen de infraccicnes y sanciones, reconoce la existencia de instrucciones dictadas por la
SUTEL en el ambito de sus competencias. En Ultima instancia las instrucciones surgen como
materializacion de la facultad de ordenacién para un secter muy concreto, en un marco donde Ia SUTEL
tiene todas las facultades para desarrollar una actividad normativa, que los operadores deben respetar.
La doctrina sefiala al respecto: “Se frata de una facultad de ordenacion,... encaminada a orientar el
comportamiento de los participes en el mercado de las telecomunicaciones..., por lo que se califica como
pofestad normativa ad extra...” (Idem, pag. 143). Las instrucciones como instrumento de regulacién tiene
la finalidad de contribuir a completar el panel normativo del sector. La funcidn principal de todo Regulador
es salvaguardar y fomentar la libre competencia en el mercado, razon por la cual se caraclerizar de
independiente. En este arden de ideas, |a doctrina ha dicho: “en aras de esa independencia se encuenira
implicitaments contenida la facultad de dictar normas, que a lravés de las figura de las denominadas
instrucciones, responden afirmativamente a la idea de capacidad normativa de las autoridades nacionales
de reglamentacion.” (Idem, pag. 143). En cuanto ese caracter de independencia y la facultad de los
organismos como la SUTEL para modular 1a conducta de sus regulades, la doctrina indica: “...comporta la
atribucion a las Administraciones o Auloridades independientes asi instituidas, en ef marco determinado
por el bloque Ley-Reglamento (Legalidad), del poder de gestién del sector o segmento social de que se
trate; poder que incluye fa capacidad de expresarse a lfravés de normas, frecuentemente denominadas
circulares...” (PAREJO Alfonso, et al. Manual de Derecho Administrativo. Ariel Derecho, tercera edicion,
Barcelona, pags. 1563 y ss.; citado por (TERRON SANTOS, 6p., cit., pag. 143). Asi las cosas, las
instrucciones son actos del ambito de la funcidén de ordenacion, de naturaleza normativa, distinto al
ejercicio de facultades distintas a esta, en un ambito también diferenciado, en virtud de las habilitaciones
del Poder Ejecutivo vy otros entes mencres mediante el gjercicio de la potestad reglamentaria, o a través
de normas con rango legal. Las instrucciones o resoluciones de la SUTEL dirigidas a los operadores (en
general o individualmente) son en esencia un mandato mas especificc v adecuado de una norma
reglamentaria, es un instrumento indispensable pues la actividad regulatoria requiere de la modulacion del
comportamiento de los regulados de una manera que no necesariamente se prevé en los reglamentos,
sea por que no conviene sea por las particularidades de cada sector y actividad en especifico. La docirina
informa al respecto en el siguiente sentido: “La facultad de dictar circulares, que Unicamente van a poder
afectar a los operadores presentes en el mercado de las telecomunicaciones, al que previamente han
accedido en virtud de un titulo administrativo habilitante, en fodo caso se va a efercer respecto a una
actividad reglamentada, en la que los operadores actian somefidos a una normativa previamente
establecida. En el fondo lo que las circulares van a regular es fa adecuacion del comportamiento de los
operadores al marco normativo, poniendo de manifiesto la separacién que debe existir entre opsradores y
reguladores, como han venido exigiendo las disposiciones comunitarias.” (TERRON SANTOS, ¢p., cit.,
pag. 149). No se trata de una habilitacion previa para el gjercicio de una funcién reglamentaria, si no de la
relacion especia de sujecion de los regulados. En ese sentido: “La facultad normativa propia de la
Comisién tiene por tanto su origen, no es una habilitacion previa que posibilite el ejercicio de la funcién de
reglamentacién, sino en fa propia situacion de sujecién especial que se reproduce en los operadores, que
deriva de la propia normativa comunitaria. Visto esto, no es posible confundir la facultad reglamentaria
propia, de aquellas otras que puedan derivar de habilitaciones previas.” (ldem, pag. 149). Sobre la
naturaleza juridica de las instrucciones la doctrina ha indicado: “Es frecuente encontrar bajo fa veste de
una circular o instruccion verdaderos reglamentos; siempre que nos refiramos al sentido material de las
circulares, comprobaremos que éstas pueden encubrir verdaderos reglamentos, verdaderas normas
juridicas, obligatorias para los ciudadanos, que incluso delimitan derechos y situaciones juridicas de los
particulares.” ([dem, pag. 154). Mas concretamente las resoluciones de la SUTEL giradas en este sentido
—como la RCS-137-2010- constituyen un mecanismo de concrecién técnica de las normas juridicas
generales, por entes especializados con el objetivo de dotar de mayor certeza y seguridad a la actuacién
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de la SUTEL en el cumplimiento de esa normaliva 0 mandates de caracter general. En ese sentido: “Las
circulares emanadas de fa Comision, responden a la idea de mecanismos de concrecion técnica de las
normas juridicas generales, dejando en manos de entes especialmente cualificados la facultad de su
produccion. Con elfo se pretende evilar la inseguridad que resulfaria de la aplicacion de los preceptos
generales, mediante mandatos muy precisos que complementardn o especificaran los mandatos
generales, llevédndose a cabo tal concrecién a fravés de supuestos de hecho muy simples y
desagregados, efaborado técnicamente dentro del concepfo juridico general, con el Gnico objetivo de
dotar de mayor certeza, mayor seguridad 0 mayor garantia juridica la actuacion de los sujetos regulados.
Muy importante entender que no se trata de reglamento o de aclos con caracter de reglamentos: “fifa
potestad normativa que posee fa ... se manifiesta como vefamos a través de Instrucciones, que reciben la
calificacién formal de circulares, pudiendo receger auténticas drdenes o mandatos que los administrados
vienen obligados a cumplir, sin aguardar acto concrefo alguno de aplicacion, legando a producir efectos
dirgctos sobre los ciudadanos, que pueden lesionar directamente derechos amparados
consfitucionalmente. Tal afirmacién no confiere directamente la calificacidn de reglamentos, pero queda
suficientemente demostrado su cardcter normativo.” {I[dem, pag. 155). En este mismo sentido y a mayor
abundamiento, ver ORTEGA SANCHEZ, Lourdes. La Comisién del Mercado de fas Telecomunicaciones y
el Fomento de la Competencia en los Mercados de Comunicaciones Electrdnicas; en Jurisprudencia de
Telecomunicaciones, obra dirigida por SANCHEZ BLANCO, Miguel. Editorial Thomson Arazandi, Navarra,
2008, pags. 35 a 45 y 126 a 148. Por Ultimo las instrucciones pueden ser de dos tipos: generales o
individuales. En este (ltimo caso, para cierta parte de la doctrina ciertas instrucciones individuales pueden
ser consideradas también requerimientos de informacion: “..parecen distinguirse, desde un punto de vista
formal, y ademas de Ia facuitad de efectuar requerimientos informativos, fres tipos de medidas para el
fomento de la competencia: cautelares, definitivas y sancionadoras... también distingue, desde un
punto de vista del contenido, dos tipos de érdenes o mandalos principales: los mandatos de hacer y los
de no hacer.”. (ORTEGA SANCHEZ, Lourdes. La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones y el
Fomento de la Competencia en los Mercados de Comunicaciones Electrénicas; en Jurisprudencia de
Telecomunicaciones, obra dirigida por SANCHEZ BLANCO, Miguel. Editorial Thomson Arazandi, Navaira,
2008, pag. 137.) Dentro de los mandatos de hacer, de caracter positivo, la doctrina jurisprudencial
comparada ubica la remisién de una determinada documentacion en un determinado plazo. (Sentencia de
la Audiencia Nacional de Espafia, de 13 de abril de 2004, recurso 241/2002, citada por ORTEGA
SANCHEZ, Lourdes, op., cit., pag. 137)

Sobre los requerimientos de informacién: Los requerimientos de informacion son un instrumento vital
para el cumplimiento de ia Ley General de Telecomunicaciones y de las competencias y funciones de la
SUTEL. El cumplimiento de los objetivos encomendados a la Ley 8642 y en su normativa de desarrollo, se
requiere de un profundo conocimiento técnico, econdmico y jUI'IdICO del sector de las telecomunicaciones,
tanto en un sentido estatico como dinamico y con prospeccién de futuro de dicho sector. Una de las llaves
para dicho conocimiento es contar con la informacidén completa y suficiente que refleje la realidad del
sector en cada momento temporal, En este sentido, la informacion y su acceso es pues fundamental como
herramienta para una regulacion suficiente y apropiada a la realidad del sector dado que la informacion se
configura como el conjunto de datos y conocimientos que determinan toda la actuacion administrativa al
ser la fuente para motivar, configurar y modular la intervencién administrativa en fa actividad liberalizada.
(RODERO SANCHEZ, José Fernando, et al. Los requerimientos de informacion dirigidos a los operadores
de los mercados de telecomunicaciones y declaracién de confidencialidad de fa informacién recabada por
el regulador; en Jurisprudencia de Telecomunicaciones, obra dirigida por SANCHEZ BLANCO, Miguel.
Editorial Thomson Arazandi, Navarra, 2008, pag. 247). La provision de esta informacion se efectGa
principalmente, por una parte, a través de los procedimientos de autorizacién o habilitacion administrativa
como operadores y/o proveedores; y por otra, a través de los posteriores requerimientos de informacion,
realizados al amparo del sub inciso i} del inciso a} y el inciso b} del artfculo 75 de la Ley 7593. El
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incumplimisnto por parte de los operadores y proveedores de su obligacion de remitir la informacion
requerida por la SUTEL puede acarrearles la imposicion de sanciones muy graves, segln lo previsto en el
articulo 67 de la Ley 8642. Como limite a la solicitud de informacidn se levanta el principio de
proporcionalidad al fin perseguido del requerimiento realizado. “Ello significa que tanto la cantidad como la
calidad o detalle de la informacion requerida a los operadores deberd guardar una debida proporcién con
el objetivo que la CMT tenga provisto.” (Idem, pag. 263). En cuanto a la facultad de requerir clerta
informacion y la obligacién de entregarla hay una relacidén logica, de razonabilidad, pues nadie esta
obligado a lo imposible ni tampoco sufrir una carga mayor habiendo otras alternativas menos gravosas. En
este sentido, sefala la doctrina jurisprudencial comparada: “A este respecio, debe sefialarse que una
actuacion administrativa dada ..., no es proporcional o deja de serfo examinada en si misma, sino en
afencion a fa congordancia enire los medios empleados, es decir, si los documentos e informaciones
requeridos son excesivos ¢ desproporcionados a los fines prefendidos, lo que exigirfa el ofrecimiento o
proposicion dialéctica de una alternativa que, respefando la Indicada adecuacion entre los medios
empleados y los fines que lratan de satisfacerse, es declr, siendo proporcional, entrafiase una disminucion
del alcance del contenido del requerimiento efectuado o, de cualquier modo, unas consecuencias menos
perjudiciales para el destinatario de la psticion de informacion.” (Tribunal Supremo de Espafia, sentencia
del 25 de febrero de 2003 (JUR 2006, 218544) citada por {ldem, pag. 247). En suma la doclrina ha
establecido algunos criterios para determinar la proporcionalidad del requerimientc de informacion
efectuado al operador: “Un criterio objetivo: esto es, determinar si existian olras alternativas menos
gravosas para el operador distintas a fa del requerimiento, existencia que incumbe probar y acreditar
debidamente al operador. Un criferio subjetivo: es decir, la situacién del operador requerido dentro dsl
mercado de fas telecomunicaciones, no teniendo el mismo grado de exigibilidad un operador dominante
que un pequefio operador.” (Idem, pag. 264). Los requerimientos de informacién son actos
administratives, que bien pueden calificarse como aclos de trémite enmarcados en otros procedimientos o
como actos finales, definitivos o autonomos. Los primeros se refieren a requerimientos de informacion
adoptados dentro de la instruccidn de un expediente administrativo, de forma accesoria al ejercicio de
otras potestades o funciones administrativas como por ejemplo la potestad inspectora o sancionadora. En
el segundo casc el requerimiento de informacion es adoptado fuera de un precedimiento, como acto
independiente y en el gjercicio de una potestad especifica y autbnoma, como puede ser la cbligacién de
los operadores de suministrar ka informacién requerida por la SUTEL conforme con el articulo 75 inciso a)
sub inciso ii} de la Ley 7593. (Idem, pag. 250 y ss.). Son actos sin contenido decisorio propio, que, en el
marco de un procedimiento preexistentie, se limitan a recabar informacion de una de las partes para
contrastar la veracidad de lo denunciado ante la Administracion, y obtener asl los datos que precisa para
tomar posteriormente una decision. (idem, pag. 253).

A la luz de las anteriores consideraciones, es preciso analizar si fa presentacion de la documentacion del
ICE, en fecha 17 de mayo de 2010, por medio del oficic 0159-026-2010 y su documentacion adjunta por la
entidad intimada, puede ser enmarcado dentro de la definicién de incumplimiento de una instruccion o la
negativa a entregar informacion requerida por la SUTEL en ejercicio de sus competencias.

Es claro que en ambos supuestos de infraccién (incumplimiento de una instruccion y negativa de entregar
una informactén) se trata de tipos a titule de culpa sin requerir necesariamente el dolo. Lo importante que
estos supuestos facticos o tipos requieren nada mas que de la conducta del supuesto infractor se
desprenda que tuvo conocimiento del mandato, de la instruccién girada o del requerimiento de informacion
y haya faltado a su obligacién de actuar conforme a su contenido, siendo consciente de su obligacion y del
dafio o lesién al interés publico que causa su actuar. En este sentido: “La nocién de intencionalidad en ef
Derecho Administrativo sancionador requiere que el sujeto responsable del hecho infractor realice la
accién infractora con pleno conocimiento de los elementos del injusto, de modo que se deduzca que tiene
plena conciencia del propésite de infringir la norma administrativa y de provocar un resultado dafioso de
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fos intereses publicos tutelados, cuya apreciacion por el érgano administrativo sancionador exige que se
soporte en las circunstancias objetivas-concurrentes acudiendo a un mecanismo de inferencia l0gico
racional para afirmar su existencia, y que, en este supuesto, no [ha] se ha acreditado se haya producido
de modo irracional o arbitrariamente.” (MARTIN DE DIEGO, Angeles. El procedimiento sancionador en
materia de telecomunicaciones con relacién a las competencias de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones; en Jurisprudencia de Telesomunicaciones, obra dirigida por SANCHEZ BLANCO,
Miguel. Editorial Thomson Arazandi, Navarra, 2008, pag. 477). En el caso en examen, ¢! ICE tiene claro
conocimiento de su obligacion de suministro de informacién en virtud del articulo 75 de la Ley 7593, del
articulo 32 de la Ley 8660 y de la resolucién RCS-137-2010, asi mismo de la importancia de su
cumplimiento, segtin ha quedado indicado en la transcripcién del informe del Organo director, lineas arriba
en este apartado.

Una vez analizada la documentacion y la prueba evacuada en el presente procedimiento, se desprende
que la conducta de la presunta infractora queda perfectamente encuadrada dentro de lo que esta
Superintendencia entiende por incumplir una insfruccién o negarse a entregar informacion requerida por
ella misma en el ejercicio de su competencia. Tal y como se deriva del Hecho Probado Tercero, el
INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD afirmé en su propio oficio 0159-026-2010 que si bien
presentd parte de la informacion no pudo hacerlo en su totalidad por falta de tiempo, entre olras razones
que luego argumenta dentro del procedimiente sancionatorio.

Por cuanto antecede, la instruccion del presente procedimiento sancienador ha revelado que la infraccion
tipificada en el articulo 66.a).7) de la Ley 8642 se concreta, en el presente caso, en que el INSTITUTO
COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD ha llevado a cabo actividades consistentes en la presentacion de
una informacién incompleta, falta en algunos datos solicitados, de forma defectuosa en otros y en general
desatendiendo en forma debida fa instruccidon girada en la resolucion RCS-137-2010, estando obligado a
ello segiin el articulo 75 de la Ley 7593 y el articulo 32 de la Ley 8660 asi como el mandato expreso en
esa misma resolucion RCS-137-2010.

TERCERO. Juicio de culpabilidad del INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD en la
comision de la infraccidn y existencia de eximentes de responsabilidad.

Una vez acreditada la existencia de una infraccidn creada y tipificada por ia ley, el ejercicio efectivo de la
potestad sancionadora precisa de un sujeto pasivo al que se impute su comisién. La realizacion de un
hecho antijuridico debidamente tipificado ha de ser atribuida a un sujeto culpable. Tal y como sefiala la
doctrina: “Identificados los hechos determinantes, constatada la participacion del infractor y despejados
los argumentos expuestos en su defensa, la sancién deviens en una consecuencia necesaria, no
discrecional. Si, por el contrario, el examen de la prueba o de la culpabliidad arroja una absolucion, ésta
no es tampoco una alfternativa libre para la Administracion.” (HIDALGO CUADRA, Ronald. La Sancion
Administrativa..., pag. 152). Es decir, es tan importante y relevante para el ordenamiento juridico en virtud
del principio de inocencia, que si del procedimiento y la prueba evacuada se desprende la existencia de
alguna causa o eximente de culpabilidad que rompa el nexo de causalidad, €l Consejo como Organo
decisor esta en la obligacién de absolver de la sancion correspondiente al presunto infractor. En ese
mismo sentido: “Para fa imposicién de una sancién y las consecuencias derivadas de un ilicifo
adminisirativo, no basta con que la infraccién esté tipificada y sancionada (tipificacién y sancion que no
cuestiona en modo alguno la parte apefante), sino que es necesario que se aprecie en el sujeto infractor el
elemento o categoria denominado culpabifidad. La culpabilidad es ef reproche que se hace a una persona,
porque ésta debié haber actuado de modo distinto de como lo hizo. ¢Por qué es elemento de la
culpabifidad la exigibilidad de un comportamiento distinto del que tuvo el infractor? Sencillamente porque
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fa norma que tipifica infracciones y las sanciona, no exige nunca comportamientos imposibles.” (Tribunal
Supremo -sala tercera- de Espafia, sentencia del 27 de mayo de 1899 -RJ 1999, 4504-, citada por
COBO OLVERA, Tomas. & procedimiento administrativo sancionador tipo. Bosch, tercera edicion,
Barcelona, 2008, pag. 51). Si bien histéricamente se habia admitido la responsabilidad objetiva en la
imposicibn de sancicnes administrativas, es decir, basada en la simple relacién con una cosa,
actualmente la jurlsprudencia mantiene la aplicabilidad del principio de culpabilidad en el ambito del
procedimiento administrative sancionador, de lo que es reflejo, entre otras muchas, fa siguiente sentencia
de nuestros fribunales de justicia:

"El articulo 39 de la Constitucion Polftica contempla el principio de culpabilidad. Esta
norma, en lo que interesa, indica:”...a nadie se le haré sufrir pena sino por delito,
cuaslidelito o falta sancionados por ey anterior y en virtud de sentencia firme dictada
por autoridad competente, previa oportunidad concedida al indiciado para ejercitar
su defensa y mediante la necesaria demosiracion de culpabilidad”. Como se
cbserva, para imponer una sancién penal, la Constitucion Politica exige la
demostracion de que el hecho puede ser reprochado a su autor. La pena en ofras
palabras, solamente se puede aplicar a fas personas que -previa demostracién-
comprenden fo injusto. del hecho que cometen, basando su voluntad en esa
comprension (responsabilidad) y no a quienes actian sin culpabilidad., Asi las
cosas, el Tribunal tiene fa obligacién de fundamentar la existencia de la culpabilidad
en sus fres elemenfos a saber, imputabilidad (o capacidad de culpabilidad),
conocimiento de la ilicitud y exigibifidad de una conducta ajustada a derecho.” (Sala
Tercera de la Suprema Corte de Justicia, sentencia nimerc 066 del 3 de febrero de
2006)

Es por este aspecto esencial que este Organo decisor difiere de la recomendacion del Organo director,
toda vez que vistas las actuaciones practicadas en el presente expediente sancionador seguido contra el
ICE, como consecuencia de los hechos intimados en ia resclucion de las 10:00 horas del 28 de mayo de
2010, a juicio de este Organo decisor, del contenido del informe y recomendacién no queda debida ni
suficientemente analizada y valorada la existencia o no de causas de justificacién de la antijuricidad o
causas exoneracion de responsabilidad en general. La imputacién concreta de culpabilidad tiene que ir
precedida de un andlisis y descarte de las posibles causas de justificacion, dado que para considerar
antijuridica una acciéon no basta con constatar que. efectivamente contradice una ley, sino que es preciso
verificar ademas, que tal contradiccion no estéd cublerta por alguna circunstancia que le justifiqgue y que en
dltimo exiremo elimine dicha contradiccion. El principio de culpabilidad supone a inviabilidad de imponer
sanciones por el mero resultado, sin consideracién a la conducta del infractor. (Idem; pag. 51). En la
practica es a veces dificil determinar con precision si una circunstancia es causa de justificacién objetiva o
de exoneracion subjetiva, tal y como informa la doctrina nacional: “La tarea mas complefa es la de
individualizar una sancién una vez que los hechos han sido demostrados. Como componente subjetivo del
tipo, la culpabilidad exige conslatar elementos volitivos y cognitivos presentes en el sujeto que ha
cometido Ia infraccion y con elfo, ef grado de gravedad de la sancion de conformidad con las atenuantes o
agravantes del caso. El andlisis de las formas de presentacion de la culpabilidad que se configuran en un
caso concrelo para decidir la pena, ninguna vinculacién presenta con la proporcionalidad. En esa
individualizacion de Ia pena lo que emerge es un juicio de reproche visible en ef acto administrativo final
que declara la existencia de responsabilidad.” (HIDALGO CUADRA, Ronald, dp., cit.,, pag. 147). Asl las
cosas, y visto el informe del Organo director, se aprecia que esta dificultad no fue superada, asi como
tampoco fue suficientemente abordado el tema de la culpabilidad ni de sus causas de justificacion a pesar
de la existencia (dentro de la misma Administracidon) de estudios y evidencias que analizan con mayor
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profundidad las circunstancias en las cuales se dieron los hechos intimados vy alegadas por el ICE tanto en
sus escritos como en la audiencia celebrada para tal efecto.

En el caso concreto y bajo examen, de [os hechos probados debe valorarse por este Organo decisor si el
INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD pudo haber actuado de modo distinte a como lo hizo,
o si por el contrario estuvo imposibilitado por alguna causa o motivo, segin veremos. En ese senlido: “La
culpabilidad es ef reproche que se hace a una persona, porque ésta debid haber actuado de moedo distinto
de como lo hizo." (COBO OLVERA, dp., cit., pag. 51).

De este modo, para la imposicion de una sancidon por la Adminisiracion se exige que el infractor sea
culpable de los aclos sancionados; es decir, que le sea imputable [a autoria de la infraccion, aln a titulo
de simple inobservancia. Por tanto, la imputabilidad de la conducta puede serlo a titulo de dolo o culpa, si
bien no se exige dolo. AclGia culposamente quien evita la diligencia deblda en la ohservancia de la norma
y dolosamente quien quiere realizar el lipo de infraccion. Con caracter general, en el cumplimiento de las
obligaciones, ha de ponerse aquella diligencia que resulte exigible en funcion de la propia naturaleza de la
obligacién y de las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar. En particuiar, [a culpa se
caracteriza por la ausencla de voluntad de producir un determinado resultado y el descuido del sujeto
para evitarlo, slendo evitable, ya sea de forma consciente, cuando se ha previsto, o inconsciente, cuando
no se ha previsto el resultado pero éste era previsible. Es decir, existe una responsabilidad a titulo de
negligencia, entendida como la falta de diligencia debida para evitar un resultado antijuridico, previsible y
gvitable. Por otro lado, nos encontramos ante la figura del dole cuando se cumplen fos dos elementos que
lo integran: el intelectual v el volitivo. El primerc implica que el autor tiene conocimiento de los hechos
constitutivos del tipo de infraccién asf como de su significacion antijuridica mientras que el segundo
supone el querer realizar el hecho ilicito. En la normativa sectorial de telecomunicaciones, el tipo de
infraccion contenido en el articulo 66.a)7) dela Ley 8642 no exige la concurrencia de dolo, siendo
suficiente la negligencla consistente en haber omitido el deber de cumplir con el mandato de cumplir clerta
instruccion en determinada forma y tiempo y presentado la informacion que fuera solicitada segin el
articulo 75 de la Ley 7593 y 32 de la Ley 8660 vy la respectiva instruccién o resolucion. En o que aqui
interesa, en el cumplimiento de las obligaciones, ha de ponerse aquella diligencia que resulte exigible en
funcién de la propia naturaleza de la obligacion y de las circunstanclas de las personas, el tiempo y el
lugar. En consecuencia, cabe atribuir responsabilidad a titulo de negligencia, entendida como la falta de
diligencia debida para evitar un resultado antijurfdico, previsible y evitable.

A la luz de los actos de instruccion realizados, de los hechos probados y de las manifestaciones vertidas
por el INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD y de los peritos-testigos presentados por éste,
gue constan en la presente resolucion, resulta que el intimado ha realizado la conducta objeto de la
infraccion; no ohstante, hubo circunstancias y particularidades que evitan el resultado antijuridico. Por
todo ello, teniendo en cuenta la actitud o atendiendo al elemento subjetive del infractor que ha dado lugar
a la comisidon de ia infraccion, ésta no debe ser considerada como una actitud negligente, no
correspondiendo el elemento culpabilidad.

La anterior conclusion deriva de la existencia de circunstancias de exencion o exclusion de la
responsabilidad del ICE. Las circunstancias eximentes, reguladas en el Derecho Penal, que son de
aplicacién en el Derecho Administrative sancionador, tal y como ha sefialado reiteradamente la
Jurisprudencia y la doctrina, ocurren en el presente supuesto, pues bien se refieren a la existencia de
causas que excluyen el nexo causal del sujeto con la accién (caso fortuito o fuerza mayor), lo que se
desprende del Hecho Probado Cuarto. Estamos ante un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor.
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En cuante fa infraccidn en cuestion y estas causas eximenies de responsabilidad, la doctrina
jurisprudencial comparada sefiala que, “fla conducta consistente en no cumplir las resoluciones
administrativas, pudiendo hacerlo, no es un mero desajuste ni se ha probado que existieran inevitables
e insalvables dificultades de gestion que pudieran ampararse en el concepto de fuerza mayor.”
{Tribunal Supremo, sentencia de 6 de junio de 2007, citada por {MARTIN DE DIEGO, 6p., cit., pag. 447).
Es precisamente este supuesto de “dificultades inevitables e insalvables de gestion” lo que esta
presente en la especie, y que por ello no se responsabiliza al ICE por la infraccion cometida. Este Organo
decisor se abocd a determinar si el ICE pudo evitar la comisién de la infraccidn en cuestidon aun
desplegando el cuidado que el mas diligente de las personas u organizaciones hubiera tenido. En este
sentido se ha tenido el cuidado de tener en cuenta el caracter objetivo de ta conducta realizada por el [CE,
tat y como 1o suglere la doctrina: “...debe tenerse en cuenta el caracter objetivo de las conductas... de
forma que una vez determinada la pariicipacién del autor, el caracter objetivo del tipo excluyera la toma en
consideracion de la culpabilidad del agente.” {Garberi Llobregat citado por GOMEZ TOMILLO, Manuel.
Derecho Administrativo..., pag. 312, nota al pie nim. 26); contrario al informe del Organo director que
bien pareciera tratar el caso en examen como si se tratase de una responsabilidad objetiva sin atender a
la conducta diligente del sujeto infractor. En el tema de culpabilidad la doctrina y la jurisprudencia nos
indican una evolucidn. Inicialmente en el Derecho sancicnador administrativo el elemento culpabilidad no
se tomaba en consideracion, ya que se consideraba que la simple voluntariedad concurrente en la accion
era suficiente. Posteriormente el elemento culpahilidad sirvié para determinar la gradacidn de la sancidn.
Finalmente, se generalizd la teoria moderna segim la cual, para que una Infraccion administrativa pueda
ser sancionada es necesario que exista un accion tipica y culpable, asi pues, &l elemento cufpabllidad
lleva a excluir la responsabilidad objetiva en las infracciones administrativas. Pese a ello es posible
encontrar algunos casos de infracciones de peligro abstracto puro compatibles con el principio de
imputacién subjetiva. (Idem, pags. 314 y 315). En la culpabilidad se debe verificar si se infringi6 el deber
subjetivo de cuidado, esto es, el individual, personalmente exigible al sujeto, donde se tiene en cuenta su
capacidad individual, sus posibifidades concretas. De acuerde a la doctrina en la infraccion culposa debe
tenerse en cuenta tres referencias: (1) Inobservancia del deber objetivo de cuidado, la cual se considera
en el juicio de tipicidad; (2) Produccién de un resultado prohibido como consecuencia de la inobservancia
anterior, también encuadrable en el tipo; (3) Inobservancia del deber subjetive de cuidado, la cual es
objeto del juicio de culpabilidad. Dado que es en ese momento cuando se trata de individualizar el
reproche, de atender las concretas caracteristicas del autor, es ahi donde procede considerar si se
vulnerd o no el deber subjetivo de cuidado, esto es, la diligencia exigible precisamente a ese sujeto y no
a olro. Aungue es cuestionable el uso de tales categorias, se suele indicar que se trata de determinar si el
resultado era subjetivamente, personalmente previsible o calculable y evitar para el sujeto en atencion a
su capacidad individual.” (fdem, pag. 350). Adicionalmente se ha indicado que “..para que pueda
apreciarse una conducta imprudente, es menester la concurrencia de fos siguientes requisitos: a} una
conducta voluntaria, pero no intencional; b} previsibilidad y evitabilidad del resultado dafioso de la
conducta; ¢) infraccion por el agente de un deber obfetivo de cuidado, especialmente impuesto en las
correspondientes normas de la actividad de que se trate exigibles af ciudadano medio,; d) produccion def
resuftado dafioso o lesivo de bienes juridicos legaimente determinados; y e) existencia de una relacion de
causafidad enfre fa conducta y ef resultado producido.” (Idem, pags. 351 y 352). Cabe afadir que
“..atendiendo a los caracteres psicolégico del sufeto al tiempo de cometer la infraccidn, se suele
diferenciar enfre culpa con representacion o culpa consciente, y culpa sin representacion o inconsciente.
En la primera, el sujeto se representé el resultado, pero obré en la confianza de que no se produciria o no
quiso, ho acepltd, no tomé a su cargo el resultado... En la culpa sin representacion o culpa inconsciente,
el sujeto no se representa la peligrosidad de su conducta. Ambas se diferencia del caso fortuito, hipotesis
en la que ef resultado no era objetivamente previsible no con el mayor esfuerzo de conciencia por parte
del sujeto, 0 aunque pudo ser previsto, en modo alguno era evitable.” {idem, pag. 353).
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Dicho lo anterior, el Organo director en su informe se sustenta en que la realizacién por parte del ICE del
hecho tipo de la infraccién es ya un indicic de antijuricidad y que solo requiere su verificacion. Para este
Organo decisor dicho indicio es una mera presuncién que puede ser desvirtuada si existe una causa de
justificacién. En este sentido: “Normalmente se viene sosteniendo que la realizacion de un hecho tpico,
descrito como delifo ¢ infraccion administrativa es ya un indicio de antijuricidad, indicio que se vera
confirmado si en la situacion concreta no median causas de justificacion... Tal presuncion puede ser
desvirtuada si en el caso concrefo media una causa de jusiificacion o de exclusion de fa antijuricidad.”
(Idem, pag. 365). No se trata solo de subsumir (a manera de un simple silogismo) el hecho o conducta
del ICE en la norma de la respectiva infraccion del articulo 66 de la Ley 8642. En este sentido: "..., /a
determinacién de un comportamiento tipico, subsumible en una norma que acoge una infraccion
adminisirativa, es o no antijuridico depende de que en el caso concreto existan o no causas de
Jjustificacién o, lo que es o mismo, de exclusién de la antijuricidad.” {Idem, pag. 366). El Organo director
frente a miltiples situaciones de dificil calificacion no valord debida y suficientemente las circunstancias
concurrentes. Las causas de justificacion en el ambito del Derecho administrativo sancionador no se
reducen a las que puedan ser aplicadas como consecuencla de una interpretacion analégica de! Derecho
Penal. Pueden existir causas de exclusion de la antijuricidad especiales, aplicables exclusivamente en
relacidn con particulares infracciones administrativas. (ldem, pag. 373). La antijuricidad de la conducta
sancionada se tendria que apreciar en este supuesto en su sentido formal porque la accién de
incumplimiento de la instruccidn o resolucién de la SUTEL (resolucién RCS-137-2010), constituye una
infraccion muy grave tipificada en el articulo 66 inciso a) sub Inciso 7}, y en sentido material, porque esta
conducta lesionaria intereses generales vinculados a la ordenacién del mercado de las
telecomunicaciones en régimen de concurrencia y transparencia y causa un perjuicio concreto a los
operadores competidores y a los consumidores y usuarios. Asi ias cosas, en principio noc puede
justificarse la accién realizada por un sujeto que incumpla una instruccidn o resolucidn, al no poder ignorar
el caracter vinculante de esa norma, ni el caracter ejecutivo de la instrucclén o resolucién de la SUTEL.
Se indica que en tesis de principio porque pueden haber circunstancias justificantes o excluyentes de
responsabilidad. En lo que interesa, en el sentido material, las infracciones previstas en el articulo 66
inciso a) sub incisos 7) o 8) se cometen por el “incumplimiento de las instrucciones” o la negativa a
entregar informacion”, respectivamente, adoptada en el primer caso y requerida en el segundo, por la
SUTEL en el ejercicio de sus funciones,

Debido a que este Organo decisor no coincide con la recomendacion del informe del Organo director, se
hace necesario puntualizar algunos aspectos.

Primero, la diferencla es respecto de la responsabilidad del ICE por la infraccion cometida, dada la
existencia de una causa de justificacion de fuerza mayor ¢ caso foriuito; pero se coincide en cuanto a la
tipicidad de la conducta. ‘

Segundo, el hecho de que este Organo decisor difiera de dicho informe y recomendacion es posible en
nuestro ordenamiento juridico e incluso es previsible a partir de la separacion de la instruccion y la
decision final, lo cual sirve de garantia a la objetividad e imparcialidad. En este sentido: “.., e/
procedimiento ordinario separa la instruccién del caso, de su resolucion. La division entre la fase
instructora y fa decisoria es un punto clave de inflexion para el ejercicio de la potestad punitiva, en procura
de una mayor confiablidad y objetividad.” (PARADA, Ramoén, Derecho Adminisirativo. Marcial Pons,
Madrid, 2002, tomo 1, pag. 520, citado por HIDALGO CUADRA, ép., cit., pag. 99). Asimismo, segin la
doctrina nacional: “Una elemental imparcialidad exige que el abordaje de la investigacion, la estrategia en
fa recopilacion de evidencia, en suma la “teorla del caso”, no perteniezca a quien resuelve. // Al dividir las
tareas del Organo director de la decisién que toca al érgano resolutor, el procedimiento ordinario que
establece nuestra Ley General de la Administracién Publica, resulta compatible con la imparcialidad que el
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acto final debe tener. La preparacién del expediente y la teoria del caso perlenece a etapas previas del
procedimiento afenas a lo que debe realmente hacer ef drgano al que le corresponde definir el fondo.”
(HIDALGO CUADRA, 6p., cit., pag. 99). Se ha dicho que "fifa actual forma en que se instruye y resuefve
un expediente sancionador parece ohedecer mas a un pragmatismo —ansioso de una decision final- que a
una visién tedrica del fin fundamental de todo proceso sancionador que es el de reconstruir —con respelo a
fos derechos de la parte- una verdad historica lo més fiel que sea posible.” (Idem, pag. 102). Esto Gltimo
es lo que precisamente este Organo decisor ha tratado de evitar con las actuaciones complementarias y el
informe solicitado al asesor financiero, previo a tomar una decision final; pues se requeria verificar las
afirmaciones y pericias testimoniales ofrecidos por el ICE y evacuados por el Organo director en la
audiencia celebrada. Era imperativo conocer a fondo y en detalie las circunstancias entorno al hecho de la
presentacion incompleta de la informacion en fecha 17 de mayo de 2010, segin lo ordenado por la
resolucién RCS-137-2010. En suma, se trata de buscar la verdad real de los hechos lo més cercana,
intensa y con profundamente que permita una deblida y suficiente valoracién de los hechos que pudieran
determinar una causa eximente de responsabilidad ¢ de justificacién de la culpabilidad.

Un tercer aspecto por la que este Consejo se separa de la recomendacion del Organo director es que el
acto o decisién final debe precisar la verificacion de los hechos en la forma mas fiel y completa posible. En
ese sentido: "En ef procedimiento administrative se deberan verificar los hechos que se sirven de motivo al
acto final en la forma mas fiel y completa posible para lo cual el 6rgano que lo dirige deberé adoptar todas
las medidas probatorias pertinentes y necesarias, atin si no han sido propuestas por las partes y atn
conira la voluntad de éstas ditimas. ”(f(ljem, pag. 84). Aln en el caso de cumplir con la celeridad del debido
proceso, lo mas importante es demostrar la culpabilidad y la existencia o no de causas de justificacion,
procurando toda la prueba necesaria, aunque de ello dependa prolongar ia decisién final. Respecto del
principio de celeridad y el fondo del debate dentro del procedimiento administrativo, “aquf debe cerciorarse
de la existencia de una falta y demostrar fa culpabilidad de quien figura como parte intimada, pues no se
trata de dar impulso a los autos en desmedro del acopio de la evidencia necesaria y def reposo que exige
el anélisis correspondiente.” (Idem, pag. 92).

En suma, la diferencia con el Organo director respecto de la valoracién de la conducta del ICE para
establecer la correspondiente responsabilidad e imponer una sancidn, obedece a que este Organo decisor
analiza el caso desde una perspectiva distinta a como lo hace el Organo director. En este sentido y por
ejemplo en el tema de proporicionalidad: “La proporcionalidad es un principio que debe ser superar tanto
la ley sancionatoria como la intimacién. Son dos sujetos diferentes que intervienen en dos momentos
separados: el legislador y el Organo director. Pero cuando ef Qrgano decisor —que no es ninguno de elios-
analiza el caso para definir si corresponde o no imponer una sancién, el argumento que debe construir no

pertenece a la proporcionalidad de la que ha venido hablando. sino a fa valoracion de la culpabilidad
(componente subjetivo del tipo).” (Idem, pag. 146). Asi las cosas, el Organo director se abocd mas a

subsumir la conducta de resultado en el supuesto o hecho tipico de la infraccién administrativa, sin una
valoracién adecuada de las testimonios periciales y los argumentos alegados por el ICE en sus distintos
escritos; centrandose en el juicio de tipicidad y dejando de lado el juicio de culpabilidad. Sin embargo,
como es deber del Organo decisor (y de ahi su separacion y distincién) dicha falta es suplida por la
intervencion de este Consejo en su argumentacion sobre la valoracién de la culpabilidad, tal y como se
desarrolla a continuacidn.

Por ofra parte, este Consejo no es participe de sentar responsabilidad por la comisién de una infraccion o
determinar una infraccion a partir Gnicamente de indicios, que no sean contundentes y sin que de ellos se
derive la plena certeza del hecho ilicito que se le atribuya a infractor. En este sentido: "Si bien es cierto el
derecho constitucional a la presuncién de inocencia no se opone a que fa conviccion jurisdiccional dentro
del proceso, se pueda sustentar sobre la base de la prueba indiciaria, los indicios que la conforman deben
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ser univocos, y s6lo seran eficaces, cuando por su medio, valorados conforme a las reglas de fa sana
critica, los jueces arriben a la certeza de que el hecho ilfcito que se le atribuye a un acusado,
efectivamente se produjo y le es imputable, y sdfo una conclusion se desprende de ellos; si tal situacion
no se presemta, los indicios, individual y conjuntamente analizados, no pasan de ser simples datos sobre
la posible comisién de un hecho delictivo, pero no constituyen un soporte firme del cual, sin lugar a dudas,
se pueda inferir razonablemente la culpabilidad del enjuiciado. [...] Sin embargo, tal y como lo destacan los
impugnantes, la prueba indiciaria que sustenta la conclusidn de los jueces, analizada en forma conjunta,
no permite arribar a una decisién unfvoca de certeza sobre el conocimiento previo que el imputado..."
{Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, sentencia 882 del 4 de agosto de 2000)

Conforme con nuestra doctrina patria, “fsliendo la manifestacién del poder soberano que mayor precision
exige, toda sancion administrativa impuesta sobre una persona deferminada, requiere escucharla
previamente, haber demosirado los hechos fehaclentemente quebrando la presuncidén de inocencia que
existe a su favor, que estos hechos encuadren deniro de una prevision normativa (fipo) que sirve de
motivo al acto final en el cual se han aquilatado los argumentos de defensa como los de cargo, que la
prueba se ha sometido a la sana critica, que se ha sentado la culpabilidad del responsable y se ha
definido un castigo adecuado.” (El resaltado es nuestro) (idem, pag. 79).

De este modo, este Consejo procedié a valarar la prueba habida en el expediente de acuerdo a las reglas
de la sana critica. Sobre la sana critica nuestros tribunales ha establecido: “/V.-LA SANA CRITICA Y SU
RELACION CON LA LOGICA, LA EXPERIENCIA Y LA CIENCIA: La base del concepto de sana critica
naturalmente es la logica. Couture sefiala; “...Existen algunos principios fundamentales de la ldgica formal
que no podran ser nunca desoidos por el juez. Nadie dudaria del error légico de una sentencia en la cual
se razonara de la siguiente manera; los testigos declaran que presenciaron un préstamo en monedas de
oro; como las monedas de oro no son iguales a las monedas de plata, condeno a devolver monedas de
plata. Evidentemente, esta infringido el principio [ogico de identidad, segln el cual una cosa solo es igual a
si misma. Las monedas de oro sélo son iguales a las monedas de oro, y no a las monedas de plata. () De
la misma manera, habria error l6gico en la sentencia que quebrantara el principio de tercero excluido, de
falta de razén suficiente o el de contradiccion...” {Couture, ibid, p. 191) Pero 1a I6gica, es insuficiente para
¢l andlisis critico del material probatorio:"...De lo que acaba de decirse surge la necesidad de admitir que
la sentencia no se agota en una pura cperacion logica, sino que responde, ademas, a una serie de
advertencias que forman parte del conocimiento de la vida. ()} Stein ha dado a la doctrina, en un libro
memorable la idea de “maxima de experiencia” (Erfabrungssdtze). Por tal se entiende el conjunto de
juicios fundados sobre la observacion que ocurre comidnmente y puede formularse en abstracto por toda
persona de un nivel mental medio..” (ibid p. 192) Concluye Couture, que las reglas de la sana critica no
solo implica la experiencia sino también la ciencia. V.-SOBRE LOS ASPECTOS INMUTABLES Y LOS
ASPECTOS CONTIGENTES EN EL CONCEPTO DE SANA CRITICA: Couture desarrolla que el
concepto de sana critica resulta inmutable en cuanto a la légica pero variable respecto a la experiencia en
funcion de la aplicacién en espacio y tiempo: “...L.a sana critica no puede desentenderse de los principios
lbgicos, ni de las reglas de la experiencia. Los primeros son verdades inmutables, anteriores a toda
experiencia; las segundas son contigentes, variables con relacién al tiempo y al espacio. La sana critica
sera pues, permanente e inmutable en un aspecto y variable y contigente en otro. () En el orden ldgico la
sentencia del juez romanc no difiere en nada de la sentencia del juez moderno. En lo empirico pueden
existir profundas diferencias entre ellas. Cualquier magistrado romano habria rechazado al testigo que
declarara que habia estado en Atenas y en Roma en el mismo dia; semejante declaracién podria ser
admitida sin inconvenientes por un juez moderno.() Cambios fundamentales ocurren en el reino de la
experiencia, con escasa variantes de tiempo en un mismo lugar. Hace veinte afios, un juez debié haber
rechazado por maxima de experiencia, la afirmacién de un testigo que declarara que su automovil,
corriendo a 80 kilsmetros por hora, se habia detenido, por efecto de su propia organizacién mecénica, en
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un espacio de 3 metros; el mismo juez, en el dia de hoy, podria admitir la misma aseveracion...” (Ibid, p.
194) Couture, concluye su desarrolfo sobre la sana critica con su definicion:”...las reglas de la sana critica,
son reglas del correcto entendimiento humano; contingentes y variables con relacion a la experiencia del
tiempo y del lugar; pero estables y permanentes en cuanto a fos principios l6gicos en que debe apoyarse
la sentencia...” (Couture, Eduardo J: Las reglas de la sana critica en la apreciacidn de la prueba
testimonial, en Estudios de Derecho Procesal Civil, Depalma, Buenos Aires, 1989, tomo Il, p. 195)
Entonces, hemos de entender que la sana critica implica un concepto muy elaborado respecto a esa labor
del Juzgador para acercarse a la verdad, con valoracidn de las pruebas de percepcion, de representaciéon
o0 de induccién o deduccién, acorde con las reglas de la légica y de la experiencia.” (Tribunal de Familia,
sentencia 1409 del 17 de agosto de 2004)

Este Consejo es libre de valorar [a prueba testimonial pericial aportada por el ICE asi como ef informe de
los oficios 433-SUTEL-2011 y 520-SUTEL-2011 vy el informe del oficio 1027-SUTEL-2010. Esta valoracién
se ha hecho cumpliendo las reglas de la légica, las de la psicologia vy las de la experiencia comin sobre
todo se han fundado en observaciones de experiencia confirmadas por la realidad. En este tltimo sentido,
en la experiencia en otros procesos de apertura de mercados de telecomunicaciones, liberalizacion de
servicics publicos de telecomunicaciones en los que pasar mercado monopdlico a uno abierto a la
competencia requiere adecuaciones de todos los actores y concretamente de sus sistemas contables y de
cOmo se registra la informacion y qué informacién debe registrarse ¢ {ener disponible para fines
regulatorios. En este mismo orden de ideas, el informe del oficio 1027-SUTEL-2010 de fecha 14 de junio
de 2010 (folios 69 a 81) es una prueba documental que se erige como simple comparacion de la
informacidn requerida en la resolucidn RCS-137-2010 (folios 2 a 31) con la presentada mediante el oficio
0159-031-2010 (folios 47 a 48), dando como resultado la constatacién formal de |la consistencia entre lo
requerido vy lo presentado. Sin embargo, dicha prueba nada nos dice sobre el elemento subjetivo del ICE
para haber actuado de la forma en que lo hizo v si en ese proceso volitivo, intelectual, cognoscitivo jugd un
papel radical alguna causa por medio de [a cual e} ICE no hubiera podide actuar de modo distinto, o con la
diligencia debida. Por su parte, el ICE alegd que en virtud de ciertos hechos y argumentd que estaba
imposibilitado materialmente para cumplir en el tiempo vy la forma solicitada por la SUTEL en la resolucion
RCS-137-2010, Para estos hechos y argumentos de descargo el ICE ofrecié como prueba las pericias
testimoniales del sefior Marvin Rojas Varela, coordinador de interconexion, quien se refirié a la informacion
aportada junto al oficio 159-100-2010 del 26 de julio del 2010; la sefiora Nidia Barguero Fernandez,
coordinadora de costos, quién se refirid a los esfuerzos efectuados por el ICE en materia de costos; y el
sefior José Alfredo Rizek, asesor de la presidencia del ICE, quién se refirid al nivel de complejidad de la
informacién solicitada mediante RCS-137-2010 y efectud una comparacion del entorno costarricense con
otros paises latinoamericanos segin su experiencia (folios 103 a 137). El Organo director aceptd dicha
prueba y la evacué en la audiencia celebrada los dfas 21 de junio y 26 de julic de 2010. Estos peritos
testigos dieron sus manifestaciones y respondieron las preguntas realizadas y por tanto debe tenerse
como prueba y valorarse de conformidad con las reglas de la sana critica. El Organo director en su informe
no hace mayor mencion a esta importante prueba, mas que la siguiente cita: “(...) ef levantamiento de esta
informacion tuvo que definir conductores técnicos y es imporfante que sepan porque Hegar a eso fue como
decia alguien por ahi es como hacer un safari deniro de la institucion, porque precisamente por la razén
que Marvin apuntaba las informaciones fécnicas no estan centralizadas, de pronto un ingentero fleva una
cosa por aqui sobre ef tema vy sobre el mismo fema se Neva ofra parte por allé (...}". Con ello el Organo
director consideré que habia quedado demostrado el hecho de que el ICE si contaba con la informacion vy
gue la misma se encontraba dispersa, evidencia de la desorganizacion ¢ impericia de parte del ICE. En
contraste este Organo decisor encuentra que de dicha prueba y su valoracién integral y de conjunto se
desprenden ciertos elementos derivados de hechos vy circunstancias que acarrearon la imposibilidad de
cumplimiente al momento y fecha en que se dieron los hechos, especificamente en la presentacion de la
informacion solicitada el 17 de mayo de 2010, dos meses después de que fuera solicitada. En virtud del
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principio de derivacién logica vy la transcripcion citada por el Organo director, no se puede arribar a esa
conclusion. Dicha cita lo que refleja es la complejidad de un proceso de adaptacion de los sistemas de un
modelo en un régimen de monopelio a un modelo de apertura regulada; asi mismo, que la informacién
asta desceniralizada y se requiere mas tiempo tanto para saber qué se tiene como para obtener lo que se
tiene. La misma cita hace referencia a una razén o motivo que apuntaba ofro perito-testigo v que no se
dice en el informe. Precisaments, vistas y valoradas las manifestaciones de los peritos-testigos siguiendo
las reglas de la sana critica se deriva que la informacion se encuentra descenfralizada no por la impericia
0 la desorganizacién del ICE, sino, por lo complicade del proceso de adecuacion y la definicién y
levanfamiento de conductares técnicos y procesos que antes no se tenfan. De hecho el ICE viene
hasiendo una planificacién desde el afio 2005 vy los peritos-testigos fueron muy detallados en los esfuerzos
y dificultades que bien este Consejo considera de imprevisibles e insalvables o, por o menos de
previsibles pero inevitables. Por ser esta la parte central de esta resolucién, nos detendremos a analizar
estas pericias-testimoniales (folios 103 a 137) v la valoracion y prueba complementaria solicitada por este
Consejo del informe contenido en los oficios 433-SUTEL-2011 y 520-SUTEL-2011 (folios 181 a 198).

De la pericia-testimonial de Marvin Rojas Varela (folio 108 y ss.), cabe resaltar lo siguiente: (i) como
marco general de la presunta infraccién, el proceso de apertura y las obligaciones sobre el operador
importante hacen necesario que la SUTEL establezca ciertas obligaciones (sistema de costos y una
informacién desagregada y determinado formato) que obligan al ICE a realizar cambios en su sistema de
costos, en la forma de presentar los costos, en la cantidad y calidad de la informacion requerida para fines
regulatorios, entre otros; y, para hacerlo debe entrar en un proceso de implementacion que involucra la
elaboracién de una propuesta la cual imperativamente requiere de la coordinacion con la SUTEL para que
lo propuesto por el ICE sea de satisfaccion y utilidad del Regulador; (i) el ICE no pretende desacatar la
metodologia de fijacién de cargos de interconexién definida en la resolucion RCS-137-2010, no obstante,
para su aplicacién la SUTEL requiere de una informacién que ha solicitado en su totalidad al ICE, pero
que tambiién puede obtener de otras fuentes alternativas menos gravosas y mas efectivas; toda vez que,
existen para el ICE ciertas limitaciones para levantar toda la informacién requerida en el plazo establecido
de 2 meses y en alguncs casos en la forma, detalle y desagregacion solicitados. Esta limitaciones han
constituido dificultades insalvables o inevitables y en algunos casos hasta imprevisibles; de manera tal
que queriendo el ICE cumplir no hubiera podido hacerlo de otra forma. En cuanto al primer aspecto, el
sefior Rojas Varela indico: “...en fa préctica eso implicaria que el ICE ftenga su propio desarrollo
mefodolégico y SUTEL fenga olro desarrolfo posiblemente y &l final deberfamos conciliar posiciones
respecio a lo que el ICE esta resolviendo o haciendo es conforme a fo que SUTEL estd haciendo. Este
tema requiere particularmente una especie de gufa metodolbgica de implementacién que hemos hablado
en este particular y que deberfa darse para efectos préacticos en todos los ..ya sea para que el ICE esté
franquilo con su propuesta de mercado y para que el regulador esté conforme con los resultados que el
ICE esta proponiendo. Es un lamado que hago para que conste esa inquietud en lo particular. Siguiendo
esa linea deberiamos o debemos por lo menos establecer un plan de frabajo en razén de esa
gufa...establecer y en ese plan de trabajo debemos considerar ef proceso muluo de aprendizaje, de
acompartamiento posiblemente y aprobacion de resultados previos para finalmente llegar a una propuesta
que también sea la que uno espera que pueda darse. Eso una manera de infroduccion sobre ef marco
general que me parece que debié haberse dado acé y que eventualimente podria corregirse con ofjeto de
normalizar esta situacion.”. Sobre el segundo aspecto, el sefior Rojas Varela manifesto: "En fo particular
sobre el modelo que nos ha requeride SUTEL especificamente lo que esta diciendo en el paso 2...el paso
1 se refiere a todas fas caracleristicas propias de comportamiento de la red en general, la demanda de
mercado, los usos,...efcétera es la parte mas técnica , obviamente .......y aqui entendemos que se refiere
a la reposicién en algunos casos de la infraestructura que tiene ...si no es la mejor .....mas eficiente en
costos. Esas condiciones ahora méas adelante podemos.......les hemos comunicado a
usledes......... sobre alguna limitaciones que tenfa el ICE en la practica para realizar el levantamiento de
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esla informacion. Lo primero que vamos hacer aca es que el haber frabajado el ICE como empresa
monopoffo le permitia de alguna manera administrarse de una manera muy particular, de una manera ¢on
vista en el mercado y eso implicaba que algunas acciones del manejo de fa informacién simplemente eran
diferentes o no eran las apropiadas para este momenlo de lransicion. Eso quiere decir gue en algunos
requerimientos simplemente no estan disponibles .....ya sea porque no se registraban, ya sea porque se
mantenfan a través de un contrato con un tercero que era proveedor ...en arrendamienio y se delegaba
en se tercero la responsabilidad inclusive documentar algunos resumenes técnicos también porque la
informacién si bien se guardaba un perfodo de tiempo no se garanfizaba que hubiera espacios de
estabilidad ...podria ser que se recogla en cintas que después se humedecian y se perdrfa la informacion
0 estaban dispersas en las diferentes bases de datos, esta es la realidad que lenemos como empresa
publica, monopdlica.”. [Nota: los espacios en blanco son resultados de la transcripcion de [a respectiva
grabacion].

En relacién con la pericia-testimonial de dofia Nidia Barquero Fernandez (folios 110 y ss.}, cabe destacar
que es consistente y no contradice lo indicado por Marvin Rojas Varela, y que de lo manifestado se tiene
por demostrado que la informacion solicitada por la SUTEL en la resolucion RCS-137-2010 no podia ser
cumplida en la forma, cantidad y calidad dentro del plazo de dos meses. Segin se valord de lo
manifestado por el testigo perito Rojas Varela, la informacion solicitada por la SUTEL para que esté
disponible y pueda ser suministrada por el ICE requiere de un acompafiamiento con el Regulador, y de
una implementacién de cambios y de nuevos instrumentos a elaborar por el ICE. Por ejemplo, uno de los
aspectos es el nivel de desagregaciéon de costos por actividades en los que debia suministrarse cierta
informacién sobre costos y activos de redes, asi como el comportamiento histérico de las inversiones.
Sobre este particular [a seficra Nidia Barquero es clara en que el nivel de desagregacién esperado por la
SUTEL no es el que en la realidad presentaba el ICE, y que a partir de las obligaciones impuestas al ICE,
éste ha venido trabajando en los cambios y ia implementacion correspondiente, lo cual requiere de un
proceso gradual y progresivo. Incluso las preguntas hechas a la sefiora Barquero Fernandez por el
Organo director hacen concluir que se reconoce la necesidad de un proceso adecuacion que permita
implementar fa resolucién RCS-137-2010 y obtener toda la informacidn solicitada en dicha resolucion en la
forma, detalle y desagregacion requerida. En fo que interesa puede exiraerse de esta prueba lo siguiente;
(i) El ICE ha planificado sus bases de datos desde el aiio 2005 asumiendo premisas y modelos y bases
de datos dislintos a los que se requieren hoy a partir de las decisiones de la SUTEL, sobretodo con la
resolucién RCS-137-2010, por lo que requiere un periodo razonable de ajuste: “En fa institucion de cara a
una apertura del mercado en realidad hemos tenido que fratar de ir adaptando nuestras bases de datos de
acuerdo al nuevo negocio. ...ef ICE, desde el afic 2005 inicié una integracién de modelos de coslos a
nivel de fa institucién con un enfoque del modelo méas de gestién. El enfoque de modelo més de gestion
obviamente es porque nosolros como empresa dedicada al monopolio todavia en ef 2005, en realidad lo
que tenfamos era requerimientos del ente regulador muy enfocados hacia el costo de fos servicios al
cliente final, entonces dado que la informacién que habia safido hasta ese momento para efectos del ente
regulador era informacién basada puramente en dalos contables, se hizo un esfuserzo por darle un
enfoque a la informacién con caracteristicas mas asocladas a costos... En ¢f arfio 2007... arrancamos con
un proyecto de modelo de costos de interconexidn. Para efectos de este modelo de costos de
interconexion nos hicimos acompafiar con una empresa exlerna y tenemos un modelo conceptual....
Desde el punto de vista de los dos modelajes,...los dos tiene un enfoque top down, el modelo de gestion
esta enfocado basicamente a una base de datos histérica, el modelo de interconexién esta desagregado
tanto con la base de datos historica como a valores corrientes también... Como este esfuerzo se inlcié en
el 2006 con un proyecto que tardd aproximadamente 2 afios, este modelo esta automatizado y les cuento
eslto porque fenemos una sifuacion particular con la parte de inlerconexién que ahora se fas comento,
pero este modelo de costos de gestion y dado que fodavia hasta hace muy pocos meses hemos sido
monepolio fodavia, enfonces este modelo sf estd automatizado, estan corriendo los dafos, se puede ver
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por dentro que es todo fo que hay ahf, pero sigue siendo un modelo enfocado a una empresa en
monopolio, verdad. Aqui lo que esta es todo el portafolio de servicios a clientes finales. 'Y eventualmente
agregarle a esto que de acuerdo a los ditimos acuerdos, valga la redundancia, con la Aresep el ICE venia
presentandole para efectos de telecomunicaciones, venfa presentandole informacion précticamente para
efectos de farifas en un solo estado financiero, entonces eso también digamos es importante agregarlo
porgue nosolros pasamos en algtn momento desde el punto de vista financiero de tener informacién por
unidad de negocios a tener informacion para todo el sector y este fue digamos, se llevé a tomar ese paso
en apego a un acuerdo que se habia hecho con la Aresep.” (ii} A pesar de la planificacién el modelo v Ia
parte de interconexion ha sido la mas atrasada: “Razdén de més enlonces para la parte que nos foca
ahorfta entrar que es la parte de interconexién, entonces hay una relacion importante en las bases de
datos. Desde el punto de vista de lo que ha sido el modelo de asignacion de inferconexién, como les
mencione anteriormente sigue siendo basado en actividades. Es un modelaje que sigufendo fos pasocs que
han venido dando ofros paises a nivel internacional y apegados a la normativa que maneja tanto la Unién
Europea como la UIT, lo que se hizo fue yo para conocer qué es lo que tengo en mis bases de dalos y
para ver como le doy un enfoque a esas bases de datos con vision de interconexion, fue una disgregacion
de las bases de dafos histéricas con visién de interconexién. Esto, como les comento en apego
estrictamente a-lo que dicta la UIT y entonces lo que venimos implementando fue un modelo conceptual
ya con vision de interconexion, donde eventualmente ya aqui se sale mucho, o no se sale, se
complementa con el sistema financiero con toda la parte técnica. El componente técnico de este tipo de
modelos se otorga alrededor de un 70% y entonces ya entramos ofros actores que nos es solo finanzas
para poder darle contenido a estas bases 0 mds bien a este modelaje. Aqui lo que estoy mostrando es
como partiendo de un disefio que fiene la UIT... lo que se hace es tomar el modelaje que la UIT ha
venido normando y que muchos paises en Europa y América Latina han utilizado también, lo que hemos
hecho es tropicalizarlo de alguna manera hacia lo que nosotros podemos ir llenando ya con vision de
interconexion.” (iii} La informacién técnica solicitada por la SUTEL es muy dificil de recolectar ain dentro
del ICE, lo cual constituye un imposible material hacerlo en el plazo otorgado de dos meses. Fn este
sentido: “De acuerdo a lo que vemos aqui en la filmina sigue habiendo una gran parte de informacién que
se foma de la base de datos financiera. Practicamente y aqui medular para un modelo de estos es la base
de datos de activos. La base de datos de activos y la parte de operacién, mantenimiento y depreciacién,
que también son elementos basicamente financieros que nosotros tenemos que seguir extrayendo de la
base de datos financiera. Entonces de aqui entonces nosotros sacamos todo lo que tiene que ver con el
tema financiero y lo pasamos a la base de datos de costos, pero adicionalmente a esto nosotros teniamos
o tuvimos en ese momento que se hizo el levantamiento de informacién que rodearnos de muchos
técnicos del sector para poder obtener las informaciones de cardcter técnico, porque ef modelaje que se
disefio se hizo con la topologla de la red actual, se hizo con los lréficos actuales también y el trabajo méas
complicado con el que nos encontramos aquf en el momento del levantamiento de esta informacién y
aunado un tanto a lo que comentaba Marvin es que en un modelo de costos de interconéxion, la razén de
ser son los elementos de red y a la hora de que se hizo el detalle de elementos de red si igual fue
sumamente complicado podetle dar continuidad a una de estas cafitas que tengo aqui a la derecha para
poder saber que de los elementos de red tengo yo como planta de soporte, qué elementos de red
tenemos nosotros a nivel de ICE como plata basica y cada uno de esos elementos de red como se
podian identificar, cémo se les podia dar un contenido econémico para que tuviera sentido a través de un
conductor técnico llevar el costo al portafolio de servicios.” (iv) El proceso de transicién que experimenta
el ICE vy las circunstancias que lo rodea provocan dificultades insalvables e inevitables de la gestion:
“...hoy dfa tenemos conceptualmente dos modelos, el de gestion y el de interconexién. Lo que pasa es
que por la transicion por la que estd pasando fa institucion, el de gestién que hace que esté mas maduro,
que es el que se ha venido digamos utilizando para efectos tarifarios y todo tiene un sistema informético,
el de interconexion a nivel del modelaje conceptual, fodavia no tenemos ef sistema informético que nos
haga la extraccion automatizada de esos datos. Enfonces esto vuelve mucho més complejo digamos las
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exiracciones de informacion y sobre todo que este diagramita o més bien este dibujo que tenemos aqui en
fa parte inferior izquierda de la pantalla lo que nos dice ahi es todas las bases de datos que intervienen
para darle contenido econémico a un portafolio de servicios de interconexién y estas bases de datos y la
experiencia fue y estd documentado que en algunos casos se encontraron informacion, en ofros casos
hubo que inferir informaciones porque la naturaleza misma de nuestro negocio por haber sido monopolio
durante 45 afios hay informaciones que no estan articuladas para el diario quehacer de la institucién en
fas bases de datos y mas delicado todavia es que no tenemos un sistema donde nosotros podamos decir,
okey, actualizamos las bases de datos, les damos linea pero un sistema que tenga interfaces con esas
otras bases de datos donde eso a nosofros nos tire fas informaciones en forma automatizada, eso
nosotros no disponemos fodavia porque era de suponer que nosofros venfamos con una cierta ...en ia
implementacion de los modelajes de costos”. (v} La realidad del ICE es ofra a la pensada por la SUTEL en
su estimacion de la disponibilidad (en tiempo, modo o forma) de la informacion requerida en la resolucién
RCS-137-2010: “¢Hacia dénde queremos ffegar y hacia doénde bdasicamente que nosotros apuntdbamos
fodos nuestros esfuerzos? Era Negar a tener el sistema para efectos de felecomunicaciones como un
sistema integrado, donde eventualmente yo pueda hacer comulgar ahi con visién de un portafolio de
servicios, tanto los servicios al cliente final como los servicios para la parte mayorista y que eventualmente
fueran los flujos de informacion, los que vienen por dentro de ese sistema los que disecclonados que le
dieran contenido econémico a cada uno de esos portafolios. ...Entonces a nivel de costos comunes
tenemos separacion de la parte de costos compartidos, los servicios de interconexién, de la parte de
servicios empresariales, servicios fijos, servicios méviles y ofros. También tenemos entonces plantas de
soporte, una desagregacion de lo que es infraestructura de planta externa, infraestructura electromecénica
y civil, la parte de procesos de operacién y mantenimiento y la parte de soporte direccionada con planta
de soporte. En planta bésica tenemos la infrasstructura de las plataformas comunes de la red fija y movil,
fa infraestructura de red de datos, la infraestructura de la red movil y la infrasstructura de la parte de
telefonla fija a nivel de comunicacion. Desde el punto de vista de fa parte de componentes de red, que la
parte de componentes de red es tanto los elementos de red con su funcionabilidad también, estd una
desagregacién que aqui fo que hicimos fue exiraer digamos a nivel macro algunas de las
desagregaciones que fiene esa caja ahi a nivel de acceso de la red fifa, interconexiéon nacional, fa
plataforma, la parte de la red avanzada de Internet y desde el punio de vista de costec de servicios,
porque estos modelos tienen sentido en la medida en que tno los oriente hacia un portafolio de servicios,
tenemos la parte de fijo y movil, la interconexién IP, la parte de red inteligents, servicios basicos red fija.
Ahora, estos servicios y para que como todo este tema Heva un hilo conductor, este costeo es el que
eventualmente debe estar en la oferta de interconexién de referencia también, porque la oferta de
interconexién de referencia aunque es un documento con el que la...todo lo demas, para darle el
contenido econdmico a sus servicios yo tengo que tener un soporte atrés, verdad, que es todo el sistema,
todo el modelaje. Entonces inicialmente parte del proyecto fue trabajar conjuntamente con los equipos de
telecomunicaciones en una oferta de interconexion de referencia, pero eventuaimente esa oferta de
Interconexion de referencia para hacerle sentido estaba costeada también con esta desagregacion, pero
siempre con bases histéricas y eventualmente si tenemos a valores corrientes también y ahi se puede
hacer un esfuerzo. Para ir cerrando un poco quiero mencionarles que realmente y un poco asociados a lo
que nos esta pidiendo el ente regulador, relacionado con lo que nosotros tenemos, en reafidad nosotros
hoy dia lo que tenemos es un modelo top down con enfoque tanto histérico como a valor corriente. Como
ustedes bien saben el ICE durante toda una vida ha hecho revaluacion de activos que es medular en ef
tema de interconexion, sin embargo, nosotros entendemos que quizé fa metodologia que se ha venido
usando en un momento de negocio como en el que estamos enfrando en la actualidad, entonces habria
que hacer revisiones de la valuacién de activos.” (vi) Para cumplic a cabalidad con la informacién
requerida por la SUTEL en la resoluciéon RCS-137-2010, el ICE requiere levantar mucha informacion que
todavia no tiene disponible, sea por un aspecto de tiempo, sea por condiciones de gestion. En este
sentido: “Hay oportunidades de mejora digamos en las informaciones que tenemos, pero sf hay un gran
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levantamiento de informacién ahi. En cuanto a modelaje el abordaje entonces les digo que es top down y
sf hicimos en algtin momento un....al inicio del proyecto hicimos un...., pero que seria basicamente como
un diagnostico para ver como andaba el tema de redes, pero realmente para una empresa que tiene toda
una historia como es el caso del Incumbente nosofros debemos entrar primerc a un fop down para poderie
dar sentido después a cualquier modelaje mas ajustado que viniera, verdad. Estamos en esle momento
digamos de una metodologia en ef estandar de asignacion, perddn, es el punto 3 del esténdar de
asignacién, los costos totalmente asignados. En lo que corresponde al método de costeo fo que tenemos
en ambos casos es el ABC. Respecto al nivel de detalle de costo lo tenemos aqui en este cuadrito en la
esquina superior derecha a nivel de detalle de costos tenemos la depreciacion de cada uno de estos
elementos de red, operacién y mantenimiento y los costos comunes asociados fambién. ... como en esle
tema de Interconexion se utifiza mucho ef conductor de caracter técnico realmente ef levantamiento de
esta informacion tuvo que definir conductores técnicos y es importante que sepan porque llegar esc fue
como decia alguien por ahi es como hacer un safari denfro de la institucién, porque precisamente por fa
razon que Marvin apuntaba las informaciones fécnicas no estan centralizadas, de prontc un ingeniero
fleva una cosa por aqui sobre el tema y sobre el mismo tema se lleva ofra parle por alla. Entonces hay
conductores que fueron los que le dieron sentido a la canalizacion de estos costos hacia el portafolio de
servicios, que de igual forma, como este proyecio esta con base en la informacién 2008 y ahorita
podemos comentar por qué fodavia esta con base en fa informacion del 2008, estd sufeto también a
mefora y a revision fa parte de conducfores, pero importante digamos que dentro de lo que se esta
comentando es si fueron conductores no definidos por finanzas. Finanzas de alguna manera coordiné el
proyecto, en el proyecto si participd gente de todas las dreas técnicas del sector de telecomunicaciones.
Tenemos entonces que el modelaje que hoy dia tenemos se hizo si con los equipos de red, pero, ;con
qué? Con una red existente, no todavia con una red modificada, se hizo con la topologia de red actual...”.
{vii} El ICE si bien cuenta con una desagregacion de activos de red, no como lo esperaba la SUTEL si no
muche mas macro; situacién que ha venido cambiando pero que requiere de una gradualidad en el
tiempo: “Enlonces siempre se ha confado con un moédulo de activos en donde ha habido una
desagregacion de aclivos, pero mucho mdas macro que lo que nos exigen en el negocio de la
interconexion. Por efemplo y puntualizando con respecto al modelo de gestion. En el modelo de gestion
fodavia nosofros no necesitabamos ufilizar los activos desagregados por el monto de red, es
desagregacion a nivel de equipos, pero como grandes grupos, Ahora, precisamente y apegados un tanfo
a la normativa y un tanfo apegados a los reglamentos que se han venido emitiendo hay un proyecto en
paralelo que ha venido trabajando finanzas que es ef proyecto de actives fambién v a la luz de ese
proyecto también ya se han venido haciendo adecuaciones a esa base de activos con la desagregacion
de efementos de red. Ahora, si bien esa base de activos eventualmente no va a tener fodo ef nivel de
desagregacion que va fener un modelo de costos, pero sf vamos coincidir, por decirte algo hasta el nivel 3
tenemos que coincidir, de ahf para abajo si la normativa nos pide desagregar 3 niveles los oiros tres los
hacemos comulgar con el registro fuenfe y o vemos pero ya a nivel de cosfos, no a nivel contable
exactamente, verdad, por un asunto de practicidad, pero si también se esté haciendo un esfuerzo desde
hace 2 afios por adecuar esa base de datos, hay todo un proyecto relacionade con el tema de acfivos que
viene paralelo con esto ofro también.”. (viii} En cuanto la contabilidad separada de costos ésta se obtiene
del modelo de gestidn y no del modelo propio de interconexion, por lo que dificulta mas recabar de la
informacion: “...como ef modelo de gestion esta focalizado a un portafolio de servicios, ese modelo da
informacion por red, digamos ahi si la podemos fener por red. Yo procuro mucho estar haciendo la
aclaracion porque digamos fa desagregacion de elementos de red no esta visualizada de la manera que
se ocupa para interconexion ese modelo de gestion porque nacié en una condicion distinfa, nacid para
una empresa de monopolio, pero dado que siempre hemos tenido un portafolio de servicios, el portafolio
de servicios ha tenido fijo, ha tenido movil, tiene algo de dafos, entonces ahi si lo podemos ver, incluso
con el modelo de gestion si podemos verlo via esa.”
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En cuanto la pericia-testimonial de José Alfredo Rizek (folios 118 y ss.), se sefiala que: (i) en el proceso
de aperlura def mercado de telecomunicaciones en Costa Rica, el Regulador establecié un modelo para la
fijacion de cargos interconexién que ningtn pais del munde se ha adoptade inmediatamente en la fase de
transicién del régimen monopdlico al de competencia. El ICE previendo la apertura y sigulendo [a
experiencia internacional adoptd un modelo que finalmente no fue el adoptado por la SUTEL en el afio
2010, y por lo tanto, ha sido para el ICE materialmente imposible cumplir con el requerimiento del
informacion de la resolucidon RCS-137-2010, puesto que necesariamente requeria una adecuacion,
cambios y un proceso de implementacion de lo establecido por el Regulador, lo cual tomara algin
tiempo, lo que impidid cumplir el plazo de dos meses ctorgado en la resolucion RCS-137-2010. En este
sentido; “... ef ICE cuando empezd a hacer su efercicio en el afio 2005 ante lo que era inevitable en el
mercado, més adelante en el 2007 cuando hace la variacion, escoge un modelo total porque ese ha sido
el modelo que siguieron todos los reguladores latinoamericanos, para llegar a fas efapas de mercado
donde estamos hoy dia. (...) Y cudl fue el camino que siguieron los Organos Reguladores en ese proceso,
... cuando ustedes comiencen a ver la dinamica que se esté dando aca de solicitud de informacién para
implementar un modelo, versus disponibilidad y flujo de la enfrega de esa informacién, eso es algo que ha
ocurrido en fodo el mundo, eso no es nada extraterrestre, es decir, esto es lo que ha pasado. Ahora,
cddnde ha estado si se quiere, |a diferencia?, en que esos pafses cuando solicitaron la histéricos..., no
para coger los modelos a fuluro si no para tener una folografia de qué era lo que existia en esos
momentos. ... Si blen, la SUTEL se decidié por una metodologia de *** ... o ***..., 0 como sea, esa
metodologfa tenfa que caer en cuenta qué tan dificil o facil iba a ser alimentarfa, humildemente yo creo
que si esta dinamica que se ha dado en el dia de hoy, se hubiese dado previamente, es decir, que la
SUTEL hubiese hurgado en qué tenia el ICE en este momento, momento en que estaba planificando la
metodologfa, como los niveles de detalle que estén aca, en el sentido de qué tienen los sistemas, que se
eslta preparado para sacar, efc. Yo no digo que a lo mefor lo hubleran escogido todo, probablemente ya
era una decisi6n ya lomada, pero si hublesen ajustado el requerimientc de informacién para poder
alimentar el modelo, esto es el problema que ustedes tienen el dia de hoy”. (ii} Adicionalmente, el sefior
Rizek, con base en su experiencia y experticia sefiala que, la experiencia ha demostrado que en la
transicion de un régimen de monopolio a la apertura y eventual competencia, la informacion que se
requiere por elemplo para correr un modelo como el establecido en la resolucion RCS-137-2010, no
siempre esta disponible o existe una imposibilidad material para obtenerla, y en algunos casos por causas
ajena a la voluntad del operador establecido o incumbente; y, siempre se va a requerir una gradualidad en
las decisiones regulatorias que permitan a los operadores acomodarse a las nuevas exigencias vy
necesidades de informacion regulatoria. En este sentido: “Les voy a confar un poquito qué fue fo que
hicimos en Republica Dominicana... Mire lo primero es que cogemos los dos médulos, nada les impide
que independientsmente de cudl sea fa metodologia oficial que ustedes hayan escogido para fines de
fiiacion, ustedes no puedan correr una meltodologia paralela, nada se los impide, ¢para qué? Para fines
de comprobacion, para fines de comparacion, lo que sea, eso fue lo que hicimos nosolros agotamaos en
Republiva Dominicana, claro, tuvimos la oportunidad de ver primero qué es lo que hay y qué es lo que voy
a obtener en ef mediano y el corto plazo, y los pusimos a correr, lotal, pero la metodologia mia es... ipor
qué? Porque esa es la que va a firmar y lo que hago es darle una oportunidad a las empresas para que lo
que tienen lo transformen...” (ill) En relacién directa a la causas justificantes o de exclusion de la
culpabilidad, el sefior Rizek sefiala que en fa especie ha operado una imposibilidad material, una dificultad
insalvable e inevitable: “.../6gicamente esto no vale admisién de culpabilidad ni mucho menos, ef concepto
de la sancion estd lfamado a prevenir una practica, una infencién dolosa y Iégicamente hablan de
cuipabilidades aparte en un momento determinado, pero si fuera a ser objetivo y a ver fodo lo que se ha
hecho, aquf en ningdn momento ha habido ninguna intencién dolosa, la intencién de desobedecer ni la
intencion de desacatar la instruccién del Organo Regulador, senciftamente hay una imposibifidad material,
una imposibilidad material que no solamente viene creada por el histérico, sino que fambién se impone
por una realfidad propia del mercado...” Asi mismo, expresa: “...esta sifuacién que se puede entender
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como una rebeldia o como un proceso digamos de desacato a fa autoridad de la SUTEL, no es tal. Esto
sencillamente es ef proceso normal en el que se lleva a cabo la consfruccion de estos modelos porque
estos modelos tiene que parlir de la realidad existente, no pueden partir de una realidad etérea, de hecho,
la propia SUTEL hace fa admisién en su resolucién que dicta la metodologia, no cita un solo pals de
Latinoamérica, no cita un solo pals de situacién similar a Costa Rica, cita los paises que tienen un nivel de
compelencia donde inclusc ya se pasé de la competencia e infraestructura, donde no hay diferencia de
servicios, donde el modelo ***tomo es sumamente atil, no necesariamente en esta pagina.” (iv) En cuanto
a la razonabillidad del plazo de dos meses otorgado en la resolucion RCS-137-2010 para presentar la
informacién solicitada, cabe indicar de lo sefialado por el sefior Rizek: “...ef tema del plazo, una vez fifa su
metodologia, se dice "el modelo de costos que voy a utilizar es ... de interconexién, fa metodologia que
voy a ulilizar es esta y asf es como la voy a construlr y esta es la informacién que necesito... ustedes
ordinariamente oforgaron un plazo de dos meses para la entrega de esa metodologia, ... yo lo que voy a
discutir es cual es el derecho comparado en ese tema. Cuando en el afio 2005 la Reptblica Dominicana
establecimos fa metodologia en el reglamento de tarifas y costos, ef plazo minimo que se oforgd, primero,
en un mercado que ya tenfa 10 aflos en competencia, mas o0 menos competencia, el plazoc que se olforgd
para la entrega de la primera informacion fue seis meses. El plazo que se otorgé en Chile en el afio 1992,
cuando crearon por primera vez fa melodologfa fue de ocho meses. Los plazos que se oforgaron en Perlt
cuando se construyd por primera vez la metodologia, para la fijacion del Price cap*™ tarifario, ni siquiera
inferconexion, Price cap que era absoluto interés de la telefonica, o sea, a nadie méas beneficiaba eso que
no fuese Ia telefonica del Perd, fue un plazo de seis meses, y asi usted coge uno por unc los reguladores
fatinoamericanos cuando construyd, no ahora, ahora yo pido la informacién en quince dias, ahora yo pido
fa informacién y lo puede pedir en un mes, en 20, en 45 dias, pero esos no son los plazos que ustedes
pueden estar viendo, esos son los plazos después que ef modelo ha corrido tres y cuatro veces, o en el
menor de los casos dos veces, es el plazo que aplicara el ICE en dos afios cuando ustedes dicen que van
a realizar una vez la metodologia, cuando tienen que correr nuevamente ef modelo. Ese el plazo que va a
aplicar ahi. El primer plazo que va a alimentar el modelo fue un plazo que va al infcio, y con base en la
experiencia que nosolros hemos tenido, fue un plazo que fue folalmente Insuficiente desde el punto de
vista técnico. [mposible de ocumplir, sencillamente porque van a estar, ustedes saber,
independientemente, ustedes van a ver desde el punto de vista de informacién qué ha sido consensuado
o no, qué se puede qué no se puede. La verdad que los sistermas dicen una cosa, tna cosa es lo que yo
quiero, ofra cosa es lo que el sistema me afloja, si el sistema no me lo affoja, yo puedo tener lo que yo
quiera pero tengo que alimentar el sistema para que me la produzca de esa manera. Y, lamentablemente,
una gran parte de lo que se estd pidiendo en ef ICE no lo puede proveer en el plazc que. pide.” (v)
Respecto de [a razonabilidad de la informacién solicitada, partiendo de que la informacién solicitada
tiene gue ser la menos gravosa de las alternativas posibles, el sefior Rizek indica: “..usfedes af dia de
hoy, no tienen como reguladores que son, que perseguir, insistir a darle hasta la muerle; a algo para que
me entreguie algo que ustedes pueden obtener por una via alterna. Hoy dfa, fodos fos reguladores
latinoamericanos, han corrido modelos con alguna similifud como ustedes han hecho, no existe una
informacion de reemplazo digamos de una red fija,... pero esos reguladores ya hicieron ese trabajo. Si
bien ustedes si necesitan la informacién del ICE da los minutos, de los tiempos de presion, de cantidad de
usuarios, datos que no son replicables en ofros lugares, ustedes si pueden replicar en otros lugares y
obtener informacion de eémo Colombia calculé los costos de la red fija, como lo ha hecho Pertl, como lo
ha hecho Argentina, como lo ha hecho Republica Dominicana. Eso ustedes lo lienen ahi, ustedes no
necesitan martillar hasta af final af ICE, para decirles "enfrégamela” cuando es una informacion que nadie
fa tiene porque nadie hoy dia va a pensar de cémo voy a sustituir una central 5S8S... Ustedes lo que van a
enconirar es una softswitch* en el mercado, un EXCEL no sé qué cosa, van a enconfrar un NORTEL, van
a encontrar algo de ALCATEL, eso es lo que usted va a encontrar en el mercado pero esc no es
necesariamente lo que ustedes han pedido. Ustedes pidieron como si esa informacion se fuese
almacenando durante afios, ustedes probablemente la dffima vez que el ICE compré una central de esas,
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compré una central de esas fue hace cinco afios... Ahora, hay reguladores que construyeron eso en el
momento en que eso si se vendia, y le han aplicado un factor de descuento a los afios. Ustedes pueden ir
a averiguar esa fuente, ustedes pueden ir a buscar esa informacion y de regufador a regulador. O sea,
no liene que ir a donde el suplidor siguiera, porque el suplidor tampoco probablemente va a tener la
informacion, ustedes van a ir a donde regufadores que lo han hecho y ahf lo construyen y suplen lo que
puede ser ef impedimento que tengan el dia de hoy el modelo que ustedes tienen en esa parte y cuya
informacion no se haya generado”. (vi} En relacion con la diligencia y la previsibilidad con que ha
actuado el ICE, el sefior Rizek destaca: “L.o ofro es importante y es fo que se demuesltra acéd: el esfuerzo
y el... del proceso. Un regula

dor, sobre fodo cuarndo se esta en posicitn de juez, tiene que verificar cual ha sido el historial del proceso
de esta naturaleza, si ustedes ven que el plazo en ofras latitudes, en paises incluso que fienen empresas
con mayar dinamismo comercial, o que han estado somelidas a una dinamica de mercado diferentes a la
gue ha estado sometida al ICE, porque posiblemente han tenido mayores recursos a su alcance y a esa
informacién se le ha dado un plazo de 6 a 8 meses, o casi un afio para consfruirlas, entonces hay que
reparar de que lo que se ha hecho en estos dos meses, en eslos lres meses, en estos cualtro meses,
realmente es una fabor titanica para tralar de acomodar... salud, al reguladior. La informacion como se ha
infentado desglosar, como se ha intentado buscar, ni siquiera para decirle al regulador "cambienla de la
manera en la gue me la esta pidiendo”, sino para fratar de dérsela de la misma manera en que la ha
pedido, yo creo que a ustedes les deberia de resultar lo suficientemente revelador, de que se ha hecho
un esfuerzo para acomodarlo, vy se han dado pasocs, quizé la comunicacion no ha sido la mejor, quizas lo
que se hizo, porque esa fue una pregunta de & en su momento porque no lo informaron, yo no quiero
responder por el ICE, pero fo que deduzco en que se enfocaran tanfo en intentar cumplir de que perdieron
de vista, se dieron cuenta de qué tan imposible era el cumplimiento, solamente hasta el final cuando
reaccionan de esa manera.” (vii) Por Ultimo el sefior Rizek sefiala que el proceso de falta de informacidn
es una experiencia en todo el mundo y que no puede ser simplemente calificada de mala fe o de
ocultamiento de la informacién por parte de operador incumbente, v que realmente la SUTEL debe
comparar este proceso de fijacion de precios o tarifas y el problema de informacion con proceso similares
realizados por otros Reguladores hace una década. En este sentido: “...esfc no es nuevo, esfo es algo
que todo el mundo ha pasado, ustedes no pueden ver que fo que ha sido una debilidad en un momento
determinado no ha sido por mafa fo 0 ha sido un deseo de oculfamiento, sencillamente es que ellos no
nunca le han pedido a sus sistemas de que hablen de esa manera, elfos le han pedido a sus sistemas que
hablen histéricamente de lo que necesitaban, de poderle decir a fa contralorfa o lo que sea "7cuanto me
produce tefecomunicacion? o cuénto me produce esto?”. Ahi hay cosas que son de empresas que tienen
sistemas muy sofisticados, el tema por efemplo de conexidn media de la comunicacion, el tema de
consumo promedio, ef tema de ... todo eso ya... en el precio de la compefencia, ustedes..., es mas, yo
me sorprenderia si el ICE no tuviera eso, de que lo hubiera tenido. Son cosas que..., quiza ese es el
mensaje, que ustedes vean que la realidad de los pafses que los estén secundando y que han pasado por
procesos de esta naturaleza, es similar, pero es similar hace 10 afios, probablemente hace 10 afios
ninguno de ustedes estaban metidos en el tema de la telecomunicacionss como ltal porque no era
necesario, ni estaban hablando de seguimiento necesariamenie a esos femas. Entonces lo importante es
que ustedes cuando vayan a buscarlo, no es fo que esta pasando hoy dia sino que busquen cual es fa
historia de lo que estaba pasando desde hace 10 arios y a partir de ahi entonces identificar cudles fueron
las vias de ... que se fueron buscando.”

Asl las cosas, queda suficientemente demostrado y analizado la existencia de causas de justificacion o de
exclusién de la culpabilidad del infractor; pues el informe del oficio 1027-SUTEL-2010 no analiza ninguna
otra circunstancia mas que la comparacion de datos, y la prueba pericial-testimonial ofrecida por el ICE
fue admitida por e! Organo director y evacuada en la respectiva audiencia en la que dicho Organo tuvo
oportunidad de cuestionar ia acreditacion como perito. Por el contrarioc mas bien realizé preguntas que

Pagina 53 de 57




i ' ¥ [
0 8414 |

SUPERINTENDENCIA DE
TELECOMUNICAGIONES

SESION EXTRAORDINARIA 029-2011

B
3,

29 DE ABRIL DEL 2011

sugieren un asombro dado el conocimiento y detalle de la situacién particular del ICE en el proceso
necesario de transicion. Sin embargo, este Consejo tomando la mayor de las previsiones y cautela solicitd
un segundo informe con el objeto de complementar el primer informe del oficio 1027-SUTEL-2010,
principalmente en cuanto una valoracion de las circunstancias entorno a las cuales se dic a presentacion
incompleta de la informacién por parte del ICE v lo introduccidn de hechos de descargo implicitos en los
alegatos del ICE. Esta actividad probatoria complementaria dio como resultado el informe contenido en los
oficios 433-SUTEL-2011 y 520-SUTEL-2011 {fclios 181 a 198). Este informe confirma las valoraciones
que este Consejo ha realizado de las pericias-testimoniales. En lo que interesa concluye este informe:

“Aunque gran parte de esta informacion e insumos necesarios para definir el modelo
escogido puede ser obtenida por medio de otras fuentes, es claro que al ser el ICE el
operador tradicional de estos servicios, deberia de contar con la informacion o por lo
menos orientar en la obtencion de la misma, contribuyendo en obtener los resultados mas
rapidamente para el beneficio de la sociedad costarricense en cuanto a la aperfura de
mercados”;

- “Con este cambio de interlacucion, se ha logrado un acercamiento y aperlura del ICE en
cuanto a mostrar a la SUTEL la realidad que presenian en sus sistemas y metodofogias
de costeo, la diseminacion de la informacién relevante en gran cantidad de oficinas y bajo
el controf de gran cantidad de personas y con elfo fa veracidad de lo manifestado en los
documentos y oficios enviados a la SUTEL, verificando que “...1a contabilidad del ICE a lo
largo de sus afics como empresa estalal prestadora de servicios publicos, ha venido
trabafando con base en una confabifidad financiera, a partir de la cual se construyé un
modelo con una asignacion fotal de costos: costos histéricos totalmente distribuidos que
se complementa con informacién técnica de toda fa fopologia de la red de
telecomunicaciones de manera que actualizar esa base de costos y activos histéricos,
para ltrasladar toda la informacién de contabilidad financiera actual hacla una contabifidad
de costos que cumpla con una metodologia basada en un modelo bottom up utifizando
costas incrementales de largo plazo, requiere necesariamente de un periodo de
gradualidad, transicién y progresividad....” Como lo indicaron en el oficio 6000-1421-2010
del 31 de mayo del 2010.%;

- ".. es pertinente considerar que fa informacién necesaria es factible de obtenerse, tal vez
no en una precisién del 100% de lo solicitado por fa SUTEL, pero sf en una aproximacion
lo suficiente para lograr obtener resultados del modelo escogido.”;

- “., reconociendo que han estado buscando y preparando informacion solicitada a pesar
de que efectivamente no cuenfan con un sistema de costos que le permitan obltener
informacién “Bottom-Up”, podrfa considerarse darle una tltima oportunidad de maximo 30
dfas para que se presente a la SUTEL la informacion relevante solicitada para poder
ostablecer los costos de interconexion de fa red fija mediante el modelo Botton up
scorched node LRIC, definida en la RCS- 137-2010, con to cual se estarfa dando un
tiempo razonable para la gradualidad y progresividad en el proceso de ftransicion del
modelo monopdlico al modelo de competencia.”;

- “En las reuniones de trabajo indicadas, se ha tenido una actilud de fransparencia y
colaboracion bastante amplia. Han mostrado los sistemas de costeo con que cuentan g
fa fecha, mostréndonos la evolucién gue han tenido de sus sistemas de costos de gestion
inferna de una empresa monopdlica, con una asignacién fotal de costos histéricos y lo
que han frabajado en los ditimos dos afios, por medio de una consufforia con una
empresa brasilefia, de buscar un modelo de costos por actividades més dirigido al modelo
bottom up.”;
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- “El ICE ha mosfrado como esta en evolucion a la metodologia plateada por fa SUTEL,
pero que atn esta lejos de llegar a elfa, tanto por el volumen de informacién que se
maneja, como por las diferencias internas en cuanio a las fuentes de informacion técnicas
requeridas.”;

- “El ICE ha propuesto el utilizar la informacion de costos con que cuenia a la fecha,
ajustandola de la manera que sea posible, ya que fa informacion de la manera y en la
metodologia que le ha solicitado la SUTEL no la tienen disponible a fa fecha, y que
necesitan un plazo lo adecuadamente amplio para poder llegar a contar con ella en la
forma solicitada’.

De hecho la SUTEL ha tenido que realizar ajustes para poder lograr alcanzar los objetivos regulaterios:

- "Se ha procedido a simplificar el modelo de red fija para ajustarlo de una manera que
pueda utilizarse la informacion con que cuenta el ICE para poder determinar las tarifas y
costos que nos interesan.”

- “Se ha tenido una actitud muy favorable por parte de la Gerencia Financiera del ICE en
proporcionar informacién solicitada de fa red moévil, en un nivel bastante defallado y con
informacion frabajada y elaborada de acuerdo a lo solicitado por la SUTEL en los Ulfimos
meses. De [gual manera se esperaria que una vez que en la SUTEL tengamos definido el
modelo simplificado de la red fifa y con ello los requerimientos de informacion necesarios,
se lenga igual colaboracién de la Gerencia de Finanzas del ICE para oblener dicha
informacion”,

Se reconoce la complejidad de la recoleccion de datos e informacion v la necesidad de la colaboracion y
trabajos conjuntos entre et Regulador y el ICE;

- Esta segunda elapa ha permilido el involucramienfo de una mayor cantidad de
funcionarios de la SUTEL y del ICE, con lo cual se facilita y se asigna ef frabajo de una
manera mas eficiente, segin temas y la complefidad de los mismos.”;

- Ejemplo de lo anterior, es el tema de la determinacion del costo ponderado del capital,
(WACC), punto en el cual en pocas reuniones entre funcionarios de la gerencia de
finanzas del ICE y funcionarios de la Direccion de Mercados y Asesorfa Financiera de la
SUTEL, se ha llegado practicamente a un acuerdo, intercambiando metodologias y
fusntes de informacién”

- Se ha demostrado la conveniencia para ambas partes, SUTEL e ICE, de continuar con
este tipo de reuniones, ya que en pocas semanas se ha logrado mas avance que en
varios meses del afio 2010, razén por la cual se recomienda continuar con esta
iniciativa.”. '

En suma, este Consejo tiene por acreditada la existencia de causas de justificacién o de exclusion de ia
culpabilidad rompiendo asi Ia relacion causal, atribuyendo asi [a infraccion pero sin responsabilidad por la
cual deba Imponerse una sancidén. No obstante, debe advertirse que las circunstancias o hechos que
fungen como motivos de las causas de exclusion de la responsabilidad dependen de factores de tiempo
fundamentaimente, lo que implica que dade en el futuro una prolongacion desproporcionada del
incumplimiento del ICE pedria grecaer en responsable.

POR TANTO
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Vistos los antecedentes de hecho, hechos probados y fundamentos de derecho vy, vistas, asimismo, la Ley
General de Telecomunicaciones, Ley No, 8642, la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios
Plblicos, Ley No.7593, reformada mediante Ley No. 8660, el Reglamento a la Ley General de
Telecomunicaciones, Decreto Ejecutivo No. 34765-MINAET, la Ley General de la Administracién Pablica,
Ley No. 6227, y demas normas de aplicacion,

EL CONSEJO DE LA
SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES
RESUELVE:

PRIMERO. Declarar sin lugar el recurso de apelacion de fecha 31 de mayo de 2010 contra el auto de
intimacion a las 10:00 horas del 28 de mayo de 2010, asi como el incidente de nulidad de fecha 17 de
junio de 2010, :

SEGUNDO. Absolver de RESPONSABILIDAD al INSTITUTO COSTARRICENSE DE
ELECTRICIDAD por la comision de una infraccidon muy grave tipificada en el articulo 66.2).7) de la
Ley 8642, Loy General de Telecomunicaciones, al haber incumplido fa resolucién RCS-137-2010 de
fecha 5 de marzo de 2010 al no presentar la informacién requerida en dicha resclucion; y por la
existencia de causas eximentes de responsabilidad o exclusion de 1a culpabilidad, de caso fortuito o
fuerza mayor al comprobarse la imposibilidad material y dificultades insalvables e inevitables, tal v
como se establecid en los el Hecho Probado Cuarto y en el Considerando Tercero.

TERCERO. Prevenir al INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD que las circunstancias
y hechos de los cuales se despranden las causas de justificacion y exclusion de la responsabilidad
tienen un alcance temporal cuyo umbral razonable de ser sobrepasado podria significar que estas
causas de justificacidn ya no fueran tales ante la conducta continuada de incumplimiento de
instrucciones adoptadas por esta Superintendencia o la negativa de entregar informacion requerida
en el ejercicio de las compstencias de este organo regulador. En consecuencia, se insta al

CINSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD a seguir colaborando estrechamente como ha
venido operando con esta Superintendencia en los (ltimos meses a efectos de obtener la mayor
cantidad de datos e informacion requerida para fines regulatorios, en especial Ia fijacién de tarifas o
precios, tanto de acceso e interconexion como de usuario final.

En cumplimiento de lo que ordena el articulo 345 de la Ley General de ia Administracion Pdblica, se
indica que contra esta resolucidn cabe el recurso ordinario de revocatoria o reposicién ante el
Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones, a quien corresponde resolverio v debera
interponerse en el plazo de tres dias habiles, contados a partir del dia siguiente de la notificacion de
la presente resolucion.

ACUERDO FIRME.
NOTIFIQUESE.-

ARTICULQ 3
PLANTEAMIENTO SOBRE COMISIONES DE TRABAJO Y AGENDAS CON EL MINAET.
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De inmediato el sefior Jorge Brealey procedié a brindar una explicacién sobre la situacion que se presenta
con las reuniones de trabajo que se sostienen con el MINAET.

Hace una serie de sefialamientos sobre la forma en que se ha venido trabajando y donde se espera que
en una préxima sesion, se defina una linea de pensamiento uniforme del Consejo.

El sefior Brealey Zamora se refiere a los mecanismos que se debserian establecer con el fin de
implementar controles y seguimiento a los asuntos que se tratan en las comisicnes de trabajo y los
asuntos que se conocen en las agendas de las reuniones con el Minaet.

Se produce un intercambio de opiniones sohre este asunto. Suficientemente discutido el tema y atendidas

las consultas que se plantean sobre el particular, el Consejo de la Superintendencia de
Telecomunicaciones resuelve:

ACUERDO 003-029-2011

Solicitar a Jorge Brealey Zamora, Asesor Legal del Consejo que coordine una reunion con el MINAET
para definir procedimientos, con el fin de finiquitar fos mecanismos necesarios para el adecuado manejo
de los expedientes que se generan por concepto de solicitudes de frecuencias de microondas.

A LAS DIECISEIS HORAS Y CINCUENTA Y CINCO MINUTOS FINALIZA LA SESION.

CONSEJO DE LA SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES

Urnhosgdlikd

PRESIDENTA

SECRETARIO
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13 de octubre del 2011
548 SUTEL SC-2011

Sefiores
Maryleana Méndez Jiménez, Presidenta del Consejo
Oscar Benavides Arguello, Jefe Fonatel

Estimados sefiores:

Me permito comunicar a Ustedes el acuerdo 007-074-2011, de la sesidén ordinaria 074-2011,
celebrada por el Consejo de la Superiniendencia de Telecomunicaciones el 21 de setiembre del
2011,

ACUERDO 007-074-2011

Aprobar de conformidad con el texto conocido en esta oportunidad e introduciéndole los cambios
sugeridos por los seifiores miembros del Consejo, el cronograma para la definicion de la
contribucion parafiscal de Fondo Nacional de Telecomunicaciones (Fonatel).

ACUERDO FIRME.

Atentaments,

CONSEJO DE LA SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES

Luis Alberto Cascante Alvarado
Secretario del Consejo




