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Acta de la sesion ordinaria ntmero 029-2015, celebrada en la sala de sesiones José Gonzalo Acufia
Gonzalez, a las ocho y treinta horas del 10 de junio del dos mil quince. ‘

Praside el sefior Gilbert Camacho Mora. Asiste la sefiora Maryleana Méndez Jiménez, ambos Milembros
Propietarios. '

El sefior Manue! Emilio Ruiz Gutiérrez no asiste porxencontrars_e representando a la institucion en el

- Simposio Mundial de Reguladores que se celebra del 8 al 11 de junio del 2015 en la ciudad de Libreville,

Gabon. Asimismo, el seftor Jaime Herrera Santiesteban, Miembro Suplente guien deberla sustituir al
sefior Ruiz Gutiérrez, no se presenté por problemas de salud.

Participarrlos funcionarios Luis Alberto Gascante Alvarado, Secretaruo del Conse;o Glenn Fallas Fallas,
Director General de Calidad, Walther Herrera Cantillo, Director General de Mercados, Humberto Pmeda
Villegas, Director General de Fonatel, Jorge Brealey Zamora y Rose Mary Serrano Gomez, Asesores
del Consejo, asi como la funcionaria lvannia Morales Chaves, Encargada de Comunicacion.

No participaron tas Asesoras del Consegjo, lea Herrera Duran, por encontrarse d|sfrutando de parte de
sus vacaciones, y Mercedeas Valle Pacheco, por asistir a una cita médica.

ARTICULO 1...

De inmediato el sefior Gilbert Camacho Mora da lectura a la propuesta del orden del dia; se sugieren
incluir fos siguientes cambios: , : o , o -

Propuestas de los sefiores Miembros del Consejo,

1. Reorganizacion del Area del Registro Nacional de Telecomunicaciones, con la finalidad de
cumplir con la disposicion del apartado 5.1 del informe DFOE-IFR-IF-6-2012, emitido por la
Contraloria General de Republica, sobre el estudio del expectro radioeléctrico. ,

Propuestas de la Direccion General de Mercados.
2. Posponer para ser analizados en una sesion de trabajo los siguientes puntos

- Informe y propuesta de resolucidon sobre confidencialidad de p|ezas del expediente SUTEL’
CN-0861-2015.

- Informe y propuesta de resolucion sobre la autorizacion de concentracion de las emprésas
EBW y Konecliva,

ORDEN DEL DIA

| 1- APROBACION DEL ORDEN DEL DIA

2 - APROBACION DEL ACTA DE LA SESION 028-2015

3 - PROPUESTAS DE LOS SENORES MIEMBROS DEL'CONSEJO

3.1 Invitacion para que la SUTEL participe en el proximo evento Andina Link Costa Rica 2015.3.2
Seguimiento mensual de actierdos pendientes.

3.2 Borrador de respuesta para el Viceministerio de Telecomunicaciones en relacion con la revision te
recomendaciones sobre fa infegracion a la Organizacion para la Cooperacién y el Desarroflo Econdmico
(OCDE).

3.3 Cumplimiento acuerdo 009-025-2015 (propuesta de respuesta a Telefénica de Costa Rica - tarifa por
descarga). |

3.4 informe y propuesta de resoluc:on al recurso de revocaloria p:esentado por Cable & Wireless

l’.égina 2 de 80




3.1

[

“ACUERDO 001-029-2015

' ACUERDO 002-029-2015
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Comunicatfions PLC, contra la RCS-055-2015 (autorizacién de concentracion).
3.5  Informe y propuesta de resolucion al recurso de reposicin interpuesto por MILLICOM CABLE COSTA
RICA S.A. {TIGO), contra la RCS-042-2015.
3.6 Cumplimiento de acuerdo 003-028-2015 criterio sobre prejudiciatidad en el expediente DPI-00758-2014,
asupto Fairfax Data S.A. vy la medida cautelar.
3.7 Informe verbal del sefior Githert Camacho sobre reorganizacion del Area del Registra Nacional de
Telecomunicaciones (RNT).

4 -PROPUESTAS DE LA DIRECCION GENERAL DE MERCADOS.
4.1 informe y propuesta de resolucion sobre la solicitud de autonzacion presentada por SKY FIBER COSTA
RICA, S.A. para prestar setvicios de Acceso a Intemet mediante bandas de frecuencia de uso libre!
4.2 Informe de finiquito y recibo a salisfaccion de los enfregables de la conlratacion N°2014LA-000014-
SUTEL denominada "Conliratacion de servicios profesionales para el desarrolio de un modelo para la
fifacion te tarifas méximas de ustuario final intermet fijo

- PROPUESTAS DE LA DIRECCION GENERAL DE OPERACIONES. .
5.1 Cumplimiento de acuerdo 015-25-2015, sobre representacicn en evento Estudios de Competencia y de
Mercado de los funcionarios Daniel Quiros y Deryhan M_'uﬁoz en fa ciudad de F’an‘s, Francia.

6 - PROPUESTAS DE LA DIRECCION GENERAL DE CALIDAD.
6.1 Posposicion de temas de la Direccion General de Calidad.

Aprobar el orden del dia de la sesion ordinaria 028-2016.. N

ARTICULO 2
APROBACION DEL ACTA DE LA SESION ORDINARIA 028-2015 -

Segwdamente el sefior Presidente da Eectura a la propuesta del acta de la sesion ordinaria 028-2015,
celebrada el 03 de junio del 2015. Una vez analizado su contenido y efectuadas las respectivas
ohservaciones, el Consejo resuelve por unanimidad:

Aprobar el acta de la sesién ordinaria 028-2015, celebrada el 03 de junio del 2015.
ARTICULO 3

PROPUESTAS DE LOS SENORES MIEMBROS DEL CONSEJO.

Invitacion para que la SUTEL participe en el préximo evento de Andina Link Costa Rica 2015,
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para la que la SUTEL paiticipe en el prédimo evento de Andina Link Costa Rica 201 5, que se celebrara
del 1 al 3 de setiembre del 2015, en el Hotel Barceld San José Palacio, en San José, Costa Rica. Cede
la palabra a la funcionaria Rose Mary Serrano Gomez para gue detalle ef tema,

La funcionaria Serrano Gomez presenta el oficio enviado por Andina Link 2015 — Centroameérica, de fecha
05 de mayo del 2015, conforme al cual la sefiora Lucia Morales Marketlng Executive TDC Events — Andina
Link invita a dicho evento.

. Menciona que Andina Link es el principal evento de tecnologias y telecomunicaciones de la region
latinoamericana, gue se ha destacado por reunir alas mas altas esferas del sector, qwenes toman las
decisiones en el gobierno y en las grandes empresas.”

La organizacion del evento esté invitando a la Presidencia del Consejo, asl como a los demas funcionarios
de la institucion que deseen asistir, por lo que ofrecen 4 entradas de cortesia al Foro de FICA y un
descuento del 10% al personal de SUTEL que desee ingresar al seminario de Actualizacion Tecnologica.

Manifiestan en la misiva, que esperan la compafiia de la Presidencia del Consejo como huésped de.honor
y ademas que brinde unas palabras de bienvenida a todos los asistentes durante la ceremonia de
inauguracion que se llevara a cabo ef martes 01 de setiembre a pamr de las 9:00 am., en el salon Agua
Marina del Hotel Barcelé San José Palacio.

El sefior Githert Camacho Mora menciona c}ue le parece importante“la participacion en la actividad y
sugiere designar a la funcionaria Rose Mary Serrano Gémez para que coordine la asistencia de la
Superintendencia en el evento. '

La funcionaria Serrano Gémez propone la participacién del sefior Humberto Pineda Villegas, Director

General de Fonatel para que exponga sobre temas como el Programa 1, conectividad, banda ancha. .
Asimismo, considera interesante que la sefiora Maryleana Méndez Jiménez realice una ponencia

relacionada con el tema desarrollado con respecto a la Escuela de Gobernanza.

Conforme lo conocido en esta bporiunidad los sefiores Miembros del Consejo deciden por unanimidad:
ACUERDQ 003-029-2015

1. Dar por recibido el oficio de fecha 05 de mayo.del 2015, \mediante el cual la sefiora Lucia Morales,
Marketing Executive TDC Events — Andina Link, remite al sefior Gilbert Camacho Mora, Presidente
del Consejo una invitacion para que acepte participar como huésped de honor en’la ceremonia de
inauguracion del evento Andina Link Costa Rica 2015 el dia martes 01 de setiembre del 2015 a partir
de las 9:00 am., en el Hotel Barceld San José Palacio en la ciudad de San José, Costa Rica.

2. Autorizar al sefior Glibert Camacho Mora, Presidente del Consejo, para que en representacion de Ia

Superintendencia de Telecomunicaciones, participe como huésped de honor en la inauguracion del
evento Andina Link Costa Rica 2015.

3. Autorizar que el logo de la Superintendencia de Telecomunioacioneé sea incluido en el material
promocional del evento Andina Link Costa Rica 2015, sin ningun costo para la SUTEL.

NOTIFIQUESE

Ingresa a la sala de sesiones el fUHO!OI]aHO Adrian Mazon Villegas de la Dfrecc,'én General de Mercados
para participar durante el conocimiento del'siguiente tema.
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Borrador de respuesta para el Viceministerio de Telecomunicaciones en relacion con la revision
de recomendaciones sobre la integracién a la Orgamzacron para la Cooperacién y el Desarrollo
Economtco {OCDE). . \

El sefior Presidente hace del conocimiento del Consejo, el tema relacionado con el borrador de
respuesta para el Viceministerio de Telecomunicaciones, en relacion con la revision de
recomendaciones sobre la integracion a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE). Cede la palabra a la funcionaria Rose Mary Serrano Gémez para que exponga el tema

La funcionaria Serrano Gomez presenta [os oﬂmos

a, MICITT-OF-DVT-OT?-ZOM de fecha 11 de marzo def 2015, mediante el cual el Ministerio de

- Ciencia, Tecnologia y Telecomunicaciones solicita el criterio de la Superintendencia de
Telecomunicaciones scbre algunos instrumentos y recomendaciones de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE), en el marco-del proceso de incorporacion de
Costa Rica a esa organizacion. '

b. Borrador de respuesta al sefior Emilio Arias Rodriguez, Viceministro de Telecomunicaciones del
Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Telecomunicaciones en atencion al oficio mencionado en el
parrafo anterior. , :

El-sefior Adrian Mazon Villegas explica que la Direccion General de Mercados realizo los siguientes
criterios conforme a fas funciones y competencias de SUTEL, siguiendo el formato solicitado para’ el
efecto: S '

C(85)139 - DECLARATION ON TRANSBORDER DATA FLOWS

Se considera gue la legislacion vigente ya incluye disposiciones que facilitan el flujo de datos
transfronterizos. Las disposiciones sobre acceso y uso'contenidas en algunos tratados de libre comercio
ya suscritos por Costa Rica, asf como el articulo 78 de la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos, tey N° 7593, permite la utilizacion de los servicios de telecomunicaciones para transmitir
informacién contenida en bases de datos en el territorio nacional o de forma transfronteriza.

Esta recomendacion ‘busca promover el acceso a datos e informacion, evitando barreras innecesarias

al intercambio internacional de datos y buscando la transparencia en las regulaciones adoptadas, temas-

en los cuales el pals ya tiene camino recorrido y gue ya se encuentran contemplados en nuestra
legisiacion,

C(2008)35 — RECOMMENDATION OF THE COUNCIL ON THE PROTECTION OF CRITICAL
INFORMATION INFRASTRUCTURES

Indica que al respecto no se tiene una-posicién pues el Poder Ejecutivo mediante Decreto de Ley N°
37052-MICIT, de 9 de marzo de 2012, cred el Centro de Respuesta de Incidentes de Seguridad
Informatica CSIRT-CR: a quien le corresponde dar criterio.

(2003)259 - RECOMMENDATION OF THE COUNCIL ON BROADBAND DEVELOPMENT

Considera que al respecto se puede aceptar en lo que corresponde a FONATEL vy ia regulacion del .

_mercado y otros aspectos de politica piblica en materia de TICS deben ser valorados por el Poder
“Ejecutivo. ' ‘

MGIA DE

" Sefiala que la normativa wgente ya contempia mecanismos para promover el desarrolio de la banda

ancha., En particular, la Ley General de Telecomunicaciones, Ley N°® 8642, tiene como uno de sus
objetivos el promover la competencia efectiva en el mercado de las telecomumcacaones (que incluye la
provision de servicios de banda ancha), como mecanismo para aumentar la disponibilidad de servicios,
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mejorar su calidad y asegurar precios asequibles. Para esto se establecen las condiciones para que
todos los operadores y proveedores del mercado compitan en condiciones de igualdad, a fin de procurar
el mayor beneficio de los habitantes. Para esto se cuenta con un marco normativo que facilita la
atttorizacion de nuevos operadores, el uso compartido de infraestructura para el despliegue de redes
publicas de telecomunicaciones, asi como obligaciones y derechos claramente establecidos para los
operadores y proveedores de servicios.

Esta misma Ley N° 8642 tiene como uno de sus principios rectores la neutralidad tecnologica, que define
la posibilidad gue tiene los operadores de redes y proveedores de servicios de telecomunicaciones para
escoger las tecnologias por utifizar, siempre que estas dispongan de estandares comunes y
garantizados. El marco normativo contempla tanto la competencia entre servicios, como la competencra
entre redes.

Adicional a eslo, se cuenta con un fonde de acceso y servicio universal (FONATEL) que desarrolla
proyectos en aquelias zonas que no es factible que sean cubiertas por el mercado, para lo cual se |
elaborar concursos, en los cuates los ganadores reciben un subsidio para el desarrolio de infraestructura

y la provisidn de servicios de telecomunicaciones, incluido el acceso a servicios de banda ancha. En fa
asignacion de los fondos por parte del Regulador se asegura la transparencia, no discriminacion,
neutralidad tecnolégica, igualdad de condiciones, sin afectar la competencia.

C(2012)7 — RECOMMENDATION OF THE COUNCIL ON !NTERNATIONAL MOBILE ROAMING
SERVICES '

Indica que los esfuerzos que se hagan para promover la competencia, la proteccion de los derechos de
Jos usuarios y un precio justo en los servicios de roaming mévil internacional son acordes a la norimativa
vigente. ‘

C(2011)155 - RECOMMENDATION OF THE COUNCIL ON THE PROTECTION OF CHILDREN
ONLINE :

Al respecto menciona que se puede aceptar en cuanto lo que corresponde at Regulador, tal es el caso
en materia de regulacion de Café Internet y la respuesta debe complementarse con los objetivo de la
politica publica que define el Poder Ejecutivo. i
C(80)58 - RECOMMENDATION OF THE COUNCIL CONCERNING GUIDELINES GOVERNING THE
PROTECTION OF PRIVACY AND TRANSBORDER FL.OWS OF PERSONAL DATA

Sefiala que no se tiene una posicion ya que el alcance de.esta propuesta trasciende a las
telecomunicaciones, por ello nuestra legislacién cred la Agencia de Protecciéon de Datos de los
Habitantes. (PRODHAR), a quien e corresponde recomendar sobre el tema.

C(2007)67 - RECOMMENDATION OF THE COUNCIL ON CROSS-BORDER CO-OPERA TION IN THE
ENFORCEMENT OF LAWS PROTECTING PRIVACY

Sobre este tema indica que no se tiene una posmnén en vista que ‘el alcance de esta propuesta
trasciende a las telecomunicaciones, por eflo nuestra legislacién creé la Agencia de Proteccion de Datos
de los Habitantes (PRODHAB), a quien le corresponde recomendar schre el tema.

Se da un intercambio de impresiones y se concluye que se apruebe el borrador de respuesta y se
autorice al sefior Presidente del Consejo para que lo remita al Viceministerio de Telecomunicaciones.
Luego de conocido el tema, los sefiores Miembros del Consejo deciden por unanimidad:

ACUERDO 004-929-2015
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1. Dar por recibidos fos siguientes’ oficios:

a. MICITT-OF-DVT-077-2014 de fecha 11 de marzo del 2015, mediante el cual el Ministerio de
Ciencia, Tecnologia y Telecomunicaciones solicita gl criterio de la Superintendencia -de
Telecomunicaciones sobre algunos instrumentos y recomendaciones de la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE), en el marco del proceso de
incorporacién de Costa Rica a esa organizacion, : )

b. - Proyecto de OfICIO que serfa enviado al sefior Emilio Arias Rodnguez Viceministro de
* Telecomunicaciones del Ministerio de Ciencia en respuesta al oficio mencionado en el
parrafo anterior, :

2. Aprobar el borrador de respuesta que sera enviado al sefior Emilic Arias Redriguez, Viceministro
- de Telecomunicaciones del Ministerio de Ciencia, relacionado con el criterio .de SUTEL con
respecto a algunos instrumentos y recomendaciones de la Organizacidn para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdmico (OCDE), en el marco del proceso de incorporacion de Costa Rica a esa
organizacion. :

3. Autorizar al seftor Gilbert Camacho Mora, Presidente del Consejo para que remita la respuesta a
la solicitud emitida por el sefior Emilio Arias Rodriguez, Viceministro de Telecomunlcamones del
Ministerio de Ciencia y a la cual se reftere en el numeral anterior,

+

)

NOTIFIQUESE

3,

IngreSa a la sala de sesiones fa fund‘onaria Mariana Brenes Akerman, Jefa de fa Unidad Juridica.

Cumplimiento acuerdo 009- 025 2015 (propuesta de respuesta a Telefomca de Costa Rica - tarifa .

por descarga).

"De inmediato, &l ser“aor Camacho Mora hace del conocimiento del Consejo el tera relacionado con el

cumplimiento del acluerdo 009-025-2015 (propuesta de respuesta a Telefénica de Costa Rica — tarifa
por descarga). Cede la palabra a la funcionaria Martana Brenes Akerman para que explique en detalle
el tema.

Alrespecto, la funcionaria Brenes Akerman presenta el OfICIO 3829-SUTEL-UJ-2015 de fecha 4 dej junio
del 2015, conforme &l cual indica que de canformidad con el acuerdo 009-025-2015 del acta de la sesion
ordinaria 025-2015, celebrada por el Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones el dia 20
de mayo del 2015, la Unidad a su cargo procedio a analizar la propuesta de respuesta presentada por
la Direccion General de Mercados en relacion con la solicitud efectuada por Telefonica de Costa Rica

TG, 8. A mediante Ni-3436-2015..

Indica que la Unidad Jurid:oa coincide con el contenido del documento preparado por fa Direccion
General de Mercados, en el sentido de que la certificacion notarial de la parte dispositiva de los votos
de la Sala Constitucional no vendrian a-sustituir la notificacion formal e integral de las sentencias. Asi

las cosas, resulta indispensable contar con los textos completos de fos votos N° 16365-2014 y N® 18100-

2014, con el fin de conocer las condiciones particulares determinadas por los Maglstrados y evitar
incurrir en una lesion a un derecho fundamental.

Seguidamente presenta la propuesta de oficio preparada por la Direccion General de Mercados,
revisada y avalada por la Uni_dad Juridica con la finalidad de ser conocida y aprobada por el Consejo.
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" Analizado este asunto, el Consejo decide por unanimidad:
ACUERDO 005-029-20%5 . <

Dar por recibido el oficio 3829-SUTEL-UJ-2015 de fecha 4 de junio del 2015, emitido por la Unidad
Juridica de la Superintendencia de Telecomunicaciones, el cual pretende dar respuesta a la solicitud
de la empresa Telefénica de Costa Rica TC, S. A, realizada mediante oficio de fecha 09 de abril del
2015 (NI-3436-2015), relacionado con el cumplimiento de lo ordenado por la Sala Constitucional -
relativo a la fijacion de la tarifa internet mavil por transferencia de datos por la modalidad post-pago.

No'ﬁ'iFiQUESE

Informe y propuesta de resolucion al recurso de revocatoria presentado por Cable & Wireless
Comunications PLC, contra la RCS-055-2015 (autorizacion de concentracion).

El sefior Gilbert Camacho Mora introduce el tema relacionado con el informe juridico y propuesta de

resolucion sobre el recurso de revocatoria presentado por la empresa Cable &Wireless Comunications

PLC, contra la RGS-055- 2016 (autorizaciéon de concentracién) y cede el uso de la palabra ala

funcnonana Mariana Brenes Akerman para que se refiera al respecto.

13

La funcionaria Brenes Akerman expone el oficio 3708 SUTEL-UJ-2015 de fecha 29 de mayo del 2015

y procede a reseftar los principales antecedentes del caso y la naturaleza del recurso. Seiiala que el

- reclamante presenté el recurso contra de la citada resolucion del Consejo, alegando estar en contra con
el punto 5 del “Resuelve” de Ia resolucion RCS-055-2015, el cual establece la lista de fos documentos
declarados confidenciales del expediente SUTEL CN-0632-2015. Indica que, el recurrente considera
que la resolucion deja por fuera los siguientes documentos que, a su cnteno contienen informacion

. sensible y confidencial de las empresas involucradas;

. Notificacion y solicitud de autorizacion {folios 02-12)
Anexo 7 {folio 339-346)
. Anexo 12 (folio 591-592)

. Sefiala que con base en los argumentos indicados, CWC solicita que se revogque la resolucion recurrida,
inicamente en cuanto a los puntos sefialados, de manera gue esos documentos sean declarados_
también como oonf:denc:tales

De inmediato expone el analisis def recurso por el fondo y la forma y concluye que la Unidad Juridica .
considera que lo procedente es! '

1 Acoger parcialmenté el recurso de revocaioria interpuesto por la empresa CABLE & WIRELESS
COMUNICATIONS PLC contra el punto 6 de la parte dispositiva de la resolucion del Consejo de
Superintendencia de Telecomunicaciones RCS-055-2015 del 10 de abril del 2015. :

2 Declarar como confidenciales, por el plazo de cinco (6) afios, los siguientes documentos:
‘ a. Solicitud de autorizacién de concentracion, visible del folio 02 a 12.
b. El cuadro de estructura del grupo Columbus pre transaccion, visible al folio 340,
c. Cuadro de resumen post- transacmén visible al folio 592.

3 Maodificar el Por Tanto 5 de la resolucién def Consejo de la SUTEL namero RCS-055- 2015 del 10
de abril del 2015, para que en adelante se lea

“DECLARAR como confidenciales por un plazo de cinco (5) afios los s."gufentes daocumentos contenidos en
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el expediente SUTEL CN-632-2015:

a.  Solicitud de autorizacion de concentracion (visible def folio 02 a 12).
b Acta constitutiva de CABLE & WIRELESS COMMUNICATIONS PLC (visible del folios 62 af 156).
c. Gréfica Estructural Pre-Transaccion (visible del folio 329 al 340). = '
d:.  Elcuadro de estructura del grupo COLUMBUS INTERNA TIONAL INC pre transaccion (visible al folio
340). .
e. Acta conslilutiva y mochﬂcacrones de COLUMBUS IN TERNA TIONAL INC (visible del folio 347 al 539).
f  Los estados financieros de CN Wholesale y CN Costa Rica (visible del folio 540 al 544). .
g. Resumen def Acuerdo de Compra de Acciones (visible del folio 545 al 590).
h. Cuadro de resumen post-transaccion (visible al folio 692)”.
4 Mantener incolume los puntos restantes de la resolucién del Consejo de fa SUTEL niimero RCS-

065-2015 del 10 de abril del 2015.

5 Solicitar a Cable & Wireless Comunications PLC una version no confidencial del documento de
-~ solicitud de autorizacion, visible de los folios 01 al 12, para ser agregada al expediente.

6  Dar por agotada la via administrativa.
Analizado este asunto, el Consejo decide po} unanimidad:

ACUERDO 006 029-2015

1. . Darpor rec;bldo et oficio 3708-SUTEL-UJ-2015 de fecha 29 de mayo del 2015, mediante el cual ia
Unidad Juridica presenta al Consejo su criterio con respecto al recurso de revocatoria con
apelacién en subsidio presentado por la empresa Cable &Wireless Comunications PLC, contra la
RCS-055-2015 (autonzamén de concentra(:lén)

2., Aprobar la siguiente resolucion:
RCS-094-2015
“SE RESUELVE RECURSO DE REVOCATORIA PRESENTADO POR CABLE & WERELESS
I COMMUNICATIONS PLC, CONTRA LA RESOLUCION RCS-055-2015,

MEDIANTE LA CUAL SE RESOLVIO:

“SOLICITUD DE AUTORIZACION DE C'ONCENTRACION PRESENTADA POR CABLE &

WIRELESS COMMUNICATIONS PLS PARA LA ADQUISICION DE LAS ACCIONES DE
COLUMBUS !NTERNA TIONAL, INC.”

_ EXPEDIENTE.CN-632-2015

RESULTANDO

. Queel 13 de marzo de 2015, mediante documento con niimero de ingreso NI-2575-2015, el sefior

Esteban Agliero Giiier en su condicion de apoderado especial d¢ CWC presentd solicitud de
autorizacién de concentracion entre CWC {constituida bajo las leyes del Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte} y COLUMBUS INTERNATIONAL INC (en adelante COLUMBUS)
(constituida bajo tas Ieyes de Barbados).

2. Que el 27 de marzo de 2015, mediante oficio 2188-SUTEL-DGM-2015, la Direccion General de
Mercados rindid su informe sobre la solicitud de autorizacién de ‘concentracion presentada por
Cable & Wireless Communications PLS.

3. Que el Consejo de la SUTEL, mediante ei acuerdo 011-018-2015 de la sesidn ordinaria 038-2015,

Pagina 9 de 80 .

AL

&




Ne 31133

SUPERINTENDENCIA D
TELE CUMUN%&AUC}N """"

SESION ORDINARIA N° 029-20 {5
10 de junio del 2015

adopté la resolucién RCS-055-2015 de las 12:00 horas del 10 de abril d‘el 2015, "Sobre solicitud
de aulorizacion de concentracion presentada por Cable & Wireless Communications PLS para la
adquisicion de las acciones de Columbus International, Inc.”

4. Que en fecha 28 de abril del 2015 se notificé fa resolucién de Consejo de la SUTEL RCS-055-
2015 de las 12:00 horas del 10 de abril del 2015,

5, Que el 04 de mayo del 2015, mediante documento con niimero de ingreso NI-04148-2015, el
sefior John Aguilar Quesada, en su condicion de apoderado especial de CWC, interpuso un
recurso de revocatoria en contra de la resolucion RCS-055-2015 de las 12 00 horas det 10 de
abril del 2015. :

6. Que de conformidad con el inciso 12) del articulo 36 del Reglamento interno de organizacion y
funcicnes de la Autoridad Reguladora de los Servicios Plblicos y su 6rgano desconcentrado,
corresponde a la Unidad Juridica emitir el criterio jurldico para la atencion de los recursos que
deben ser conoc;tdos por el Consejo de la Sutel.

7. Que mediante oficio N° 3708-SUTEL-UJ-2015 del 28 de mayo del 2015, la Unidad Juridica de
esta Superintendencia rindio el criterio juridico respectivo.

8. Que se han realizado las diligencias necesariasr_para el dictado de la presente resolucion.
CONSIDERANDO

. Para efectos de resolver el presente asunto, conviene extraer del informe juridico rendido
‘mediante oficio N° 3708-SUTEL-UJ-2015 del 29 de mayo del 2015, el cual es acogldo en su
totalidad por este drgano decisor, lo siguiente:

“(...) Il. ANALISIS DEL RECURSO DE REPOSICION POR LA FORMA
a)‘ Naturaleza del recurso

El recurrente presenta el recurso de reposicion, al que le aplican los articulos 342 a 352 de la Ley General
de la Administracion Ptiblica (LGAF) Ley N° 6227, por ser el capllulo relativo a los recs?rsos ordinarios.

b)  Legitimacién

= reclamanre se encuenira J'eg:tfmado para plantear la gestion al ser parte y destinatario del acto
recurido,
¢) Temporalidad del recurso ,
La resolucion recurida fue debidamente notificada (via correo electrénico) ef dia 28 de abril del 2015y
el recurso fue interpuesto el dia 04 de abiil del afio en curso (ver folios 603-604 y 593-595).

Del andalisis comparativo enire la fecha de nolificacion del acto y la de interposicién del recurso, con

respecto al plazo de fres dias para recurrir oforgado en el articulo 346 de la LGAP, y lo estipulado en ef

numeral 38 Ley de Nolificaciones Judiciales, Ley 8687, se concluye que la impugnacién se p:esento o
dentro del plazo legal establecido.

d} Representacién ,
El escrito de interposicion del recurso fue presentado y firmado por el sefior John Aguilar Quesada, en

su condicién de apoderado especial de CWC, segin consta en el poder acreditado en el expediente
administrativo.

Pagina 10 de 80



Ne 81134

. bw RINTENOENG
) ELE CON&EN{CAP[O?\E?

SESION ORDINARIA N° 029-201£
10 de junio del 2015

M. ALEGATOS DEL RECURRENTE

El recurso se presenta conira el punto 5 del ‘Resuelve” de la resolucién RCS-055-2015, el cual establece
fa lista de los documentos declarados confidenciales del expediente SUTEL CN-0632-2015. El recurrente
considera que la resolucion deja por fuera los siguientes documentos que, a su eriterio, contienen
informacion sensible y conﬁdencr’a.f de las empresas involucradas: ‘

. Notificacion y solicitud de autonzamon (folios 02 12)
. Anexo 7 (folio 339-346) -
. Anexo 12 (folio 591-592}

Con base en los argumentos indicados, CWC solicita que se revoque la resolucion recuriida, tnicamente
en cuanto a los puntos sefialados, de manera que esos documentos sean declarados también como
confidenciales.

IV. ANALISIS DEL RECURSO POR EL FONDO-

Una vez analizado el recurso de reposicion infemuesto, esta Unidad comparte los argumentos
presentados por CWC, en el sentido de que existen documentos aportados al expediente cuya
informacién sélo afecta y atafle a las empresas involucradas.

Asf las cosas, resulta importante efectuar las siguientes consideraciones:

1. Sobre la confidencialidad de fa informacion
El derecho a la inlimidad, la vida privada, el secreto de Jas comunicaciones y la autodeterminacion
informativa, son derechos fundamientales que se encuentran tutelados en el articulo 24 de nuesira-Carta
Magna y se strsfentan enla d/gmdad de fa persona y la autodetermrnacrén consciente y responsable de
la propia vida',

! .
Sin embargo, también es un derecho fundamental establecido a nivel constitucional, la publicidad de la
informacion vincufada con la actuacion de los entes y érganos que conforman la Administracion Publica,
asi como de los documentos generados por esta

© En este sentido la Procuraduria General de la Repubhca mediante dfctamen C-0719-2010, del 25 de -
enero de 2010, dispuso:

“El principio de pubicidad de la actuacién pablica implica el acceso a dicha actuacion, Io Gue se plasma
fundamentalmente en el principio de publicidad de la informacion de interés piihlico. Fara el ciudadano,
la pub.’rcrdad de fa acluacion administrativa defenmina el derecho fundamental al acceso a'la informacion
y documentos publicos, establecido en ef artfculo 30 de la Constitucién Politica. Y a través de elfo ef
condrol de la actuacion administrativa.”

Sin embargo, dicho acceso se encuenira limitado, cuando dicha informacion reviste un cardcter
confidencial, en virtud de su naturaleza y el cumplirniento de diversos supuestos establecidos de manera
expresa en el ordenamiento jurfdico vigente®: ’

- ‘La confidencialidad se constituye asi en un instrumento de garantia de la informacion privada, aun
_cuando esta se encuentre en poder de la Administracion. Por consiguiente, los datos recabados no son
suscepiibles de ser ulilizados en condiciones y circunstancias ajenas a las que justificaron su
almacenamiento: la titularidad de la informacién no cambia por el hecho de gue sea revelada a un tercero.
Par ef contrario, fa confidencialidad de la informacion garantiza que tUinicamente es accesible a fa persona
autorizada para acceder a la misma. De allf que si fa informacion ha sido confiada a un tercero, incluso
si el suministro se genera en una norma legal,.ese lercero estd impedido para divitgaria o darla a conocer

a otras personas que.no estén autorizadas por el derecho habiente o por una nonma legal”.

Para fales efeclos la Ley General de la Administracion Pihlica dispone en su artfculo 273 lo sfguiente:

! Procuraduria General de la Republica, mediante opinion juridica 0J-103-2010, con fecha de 13 de diciembre de 2010.
2 procuraduria General do la Republica, mediante dictamen C-019-2010, con facha de 25 de enero de 2010
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“1. No hahrd acceso a las piezas del expediente cuyo conocimiento pueda comprometer secrefos de
Estado o informacién confidencial de la contraparte o, en general, cuando el examen de dichas piezas
confiera a fa parte un privilegio indebido o una oportunidad para dafiar ilegitimamente a la
Administracion, a la conlraparte o a terceros, deniro o fuera.del expediente.

2. Se presumiran en esta condicion, salvo prueba en cormano los proyectos de resolucion, asf como los
informes ;Jafa arganos- consult.'vos y Ios dictamenes de éstos antes de que hayan sido rendidos.”

Concordantemente, la Ley No. 7975, Ley de Informacion No Divilgada, en su numeral 2 dispone:

“Protéjase la informacion no divulgada referente a los secrefos comerclales e industriales que guarde,
con-cardcter tonfidencial, una persona fisica o juridica para .'mpedn gue informacion legitimamente
hajo stt controf sea divulgada a terceros, adquirida o ulilizada sin su consentimiento por terceros, de
manera contraria a los usos comerciales honestos, siempre y cuando dicha informacion se ajuste a
lo siguiente: .

a} Sea secreta, en el sentido de que no sea, como cuerpo ni en Ja configuracién y reunion precisas
de sus componentes, generalmente conocida ni ficilmente accesible para las personas
introducidas en los circulos donde normalmente se ufitiza este tipo de informacion.

b) Esté legalmente bajo el control de una persona’que haya adoptado medidas razonables y
proporcionales para mantenera secreta,

¢) Tenga un valor comercial por su caracter de secre!a

" La informacion no divulgada se refiere, en especial, a la naturaleza, las caracteristicas o finalidades de
los productos y los métodos o procesos de produccion.

Para los efectos del ptimer parrafo del presente articido, se definirdn como formas conlrarias a los usos
comerciales honestos, enfre otras, las précticas de incumplimiento de contratos, el abuso de confianza,
la instigacién a la infraccion y la adquisicion de informacion no divulgada por terceros que hayan sabido
que la adquisicion implicaba tales prac(:cas o que, por negligencia grave, no lo hayan sabm’o

La mfom?ac.'on gue se considere como no divilgada debera constar en documentos, medios e!ectronrcos
o magnélicos, dISCOS dplicos, microfilmes, peliculas u ofros elementos simifares.”

Respeclo del objeto de este cuerpo legal, Ia Procuraduna General de la Reptiblica, mediante Cpinion
Jurfdica OJ-062-2009 tle 21 de julio de 2009 indico:

"Como vemos, esta Ley esta dirigida a pro{egertoda la infonmacion que esté refacionada con secretos
comerciales o industriales, como una manifestacidn del legislador tendiente a tutelar la transferencia
y divulgacion no autorizada de datos de caracter confidencial, que consten incluso en formato
electronico. Cahe sefialar que la proteccién no se olorga a fa informacion que ha entrado en el
dominio pablico, que cualquier téenico versado en fa materia con base en Informacion disponible de
previo pueda consideraria evidente o que deba ser divulgada por disposicion legal u orden judicial,
artfculo 4 de la Ley”,

Al respecto es necesario detenminar los alcances del secreto comercial como aquella informacion
comercial con cardcter condidencial, por contar con valor paliimonial para la empresa titular de dicha
informacion y por confetir esta una ventaja competitiva para su fitular en e mercado que desarrolle st
actividad. Se configura enlonces en una proteccion del titular de la informacién contra sus competidores
segiin lo definido por la Procuradtria Gene:an' de la Repubhca en su Dictamen C-019-2010 del 25 de
enero de 2010: ,

“Pero, squé debe entenderse por secreto comercial? Este puede ser un conocnmentc especifico o
informacion de especial importancia. Por ejempfo datos de cardcter técnico como la descripeion de
los métodos de produceisn, una férmuta quimica, los procesos industriales, recetas especiales; datos
de cardcter comercial camo el pfan comercial de una empresa, la lista de clienles y direcciones que
podrian interesar a un competidor, practicas comerciales, ele.. Resulta evidente que algunos de esos
datos son extremadamente valiosos, por ejemplo, la formula para fa fabricacién de algan producto
especifico como puede ser una bebida, de ali que resulta indispensable mantenorios secrefos. Otros
datos se presentan como mids sencillos, pueden consistir en una sola palabra, como el nombre de
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una empresa que se prevé adguanr, “otros més complejas, como fos detalles de una.nugva campania
publicitaria. En una entidad comercial puede abarcar -por gjemplo- los datos obtenidos para la mefora
de un procesc de manufactura, una niueva formula, planes de comercializacién, datos financieros, un
nuevo programa de computacion, politica de precios, informe sobre proveedores y stministro de
materiales, lista de clientes y sus preferencias de consumo. Es de advertir que para que se
consideren confidenciales es necesario que oforguen una ventaja econémica a la empresa y que
mejoren su valor financiero y puedan ser protegidos.”

De la normativa y jurisprudencia citada, rosulta claro que existen pardmetros objelivos establecidos en
los diferentes cuerpos normativos que permiten detenminar la pertinencia de declarar como confidencial
cierta informacion sometlida anfe esta Supenntendenc,'a por CWC, y que fue excluida de la RCS-055-
2015, . .

2. Sobre los documentos: solicitud de autorizacion, anexo 7 y anexo 12
a) Encuanto a la solicitud de attorizacion (folios 02-12):

.Esta Unidad considera que dicha solicitud presenta las caracleristicas propias de un documento
confidencial por cuanto contiene cierta informacién sensible para fa empresa y cuya divulgacion podria
lesionar derechos fundamentales. Sin embargo, es imporfanie que la empresa presente un resumen no
confidencial del documento, segun lo establecido en el articulo 33 del Reglamento del Reégimen de
Competencia, con ef objetive de confar con una version pablica de la so{;cn‘ud que inicio el procedmuento
administrativo correspondfente .

De igual manera, esta _Umdad considera que un plazo de 5 afios resulta suficiente para proteger los
intereses actuales de CWC.

~b) Anexo 7 (folio 339-3486) el cual consta del cuadro de estructura del grupo Columbus pre fransaccion y
cettificaciones literales del Registro Nacional de Costa Rica de Columbus Networks de Costa Rica
Sociadad de Responsabilidad Limifada cedula juridica 3-102-278553 y de Columbus Networks
Wholesale de Costa Rica Sociedad Andnima cédula juridica 3-101-596133

En lo que se refiere al anexo 7, se considera que divulgar el cuadro de estructura pre-fransaccion del
grupo COLUMBUS, podria eventualmente poner en riesgo informacion-sensihble de la empresa, por fo
que resulta procedente tratarfa como informacion confidencial por el plazo de 5 afios. Diferente es la
situacion de las certificaciones literales emitidas por el Registro Nacional de Costa Rica de Columbus
Networks de Costa Rica, S.R.L yde Columbus Networks Wholesale de Costa Rica, S.A., por cuanto
esta es informacion pubhca consta en un registro publico y se encuentre -accesible para cualquier
persona.

c) Anexo 12 (folio 591-592): El anexo 12, consla de dos péginas: J'a primera corresponde ala porfada (folio
591) y la segunda a un cuadro de resumen post-transaccion (folio 592). En este sentido, anicamente el
folio 592 contiene informacién que atane y afecta Gnicamente a las partes mvolucradas en la fransaccion,
por fo que dicho folio debe ser declarado confidencial por el plazo de 5 afios.”

. Que de conformidad con los anteriores resultandos y considerandos, este Consejo, en uso de las
- competencias que tiene atribuidas para el ejercicio de sus funciones, acuerda:

POR TANTO a
Con fundamento en los Resultandos y los Conéiderandos gue anteceden; la Lejr General de
Telecornunicaciones, Ley 8642 y su Reglamento; la Ley de ta Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos, ley 7593 y Ley General de la Administracién Publica, ley 6227, la Ley de Informacion No
Divulgada, Ley 7975, y demas normativa de general y pertinente aplicacion:

EL CONSEJO DE LA
SUF’ERINTENDENCFA DE TELECOMUNICACIONES
‘ RESUELVE:
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1 Acoger parmalmente gl recurso de revocatoria interpuesto por la empresa CABLE & WIRELESS
COMUNICATIONS PLC contra el punto 5 de la parte dispositiva de la resolucion del Consejo de
Superintendencia de Telecomunicaciones RCS-065-2015 det 10 de abril del 2015.

2 Declarar como confidenciales, por el plazo de cinco (5) afios, los siguientes documentos:

a. Solicitud de autorizacién de concentracion, visible del folio 02 a 12.
b. Elcuadro de estructura del grupo Columbus pre transaccion, visible al folio 340.
- C. Cuadro de resumen post-transaccion, visible al folio 592,

3 Modificar el Por Tanto 5 de la resolucion del Consejo de la SUTEL numero RCS-055-2015 del 10
de abril det 2015, para que en adelante se lea: -

“NECLARAR como confidenciales por un plazo de cinco (5} afios los siguientes documentos contenidos en
el expediente SUTEL CN-632-2015:

Solicitud de aulorizacion de concentracion (visible del folio 02 a 12),

Acta constitutiva de CABLE & WIRELESS COMMUNICATIONS PLC (visible del folios 62 al 156).
Gréfica Estructural Pre-Transaccion (visible del folio 329 af 340).

El cuadro de esiructura del grupo COLUMBUS INTERNA TIONAL, INC pre transaccion (wsrb!e al foho
340). .

Acta constitutiva y modificaciones de COLUMBUS INTERNATIONAL, INC (visible del folia 347 af 539)
Los estados financieros de CN Wholesale y CN Cosla Rica (visible del folio 540 al 544).

Resumen del Acuerdo de Compra de Acciones (visible del folio 545 al 590)

Cuadro de resumen post-transaccion (visible al folio 592)".

oo

o

@ TN

4 Mantener incolume los puntos restantes de la resolucion del Consejo de la SUTEL namero RCS-
055-2015 del 10 de abril def 2015.

5 Solicitar a Cable & Wireless Comunications PLC una version no confidencial del documento de
solicitud de autorizacion, visible de los folios 01 al 12; para ser agregada al expediente.

6 Dar por agotada la via administrativa,

NOTIFIQUESE

Informe y propuesta de resolucion al recurso de reposicion mterpuesto por MILLICOM CABLE
COSTA RICA S.A. (TIGO), contra la RCS-042-2015.

£l sefior Presidente somete a consideracion del Consejo el informe vy la propuesta de resolucion sobre
el recurso de reposicién interpuesto por la empresa Milicom Cable Costa Rica (TIGO), contra la
resolucion RCS-042-2015 y cede el uso de la palabra a la funcionaria Mariana Brenes Akerman para
que se refiera al respecto.

La funcionaria Brenes Akerman expone el oficio 3858-SUTEL-UJ-2015, de fecha 05 de junio del 2015y
resefia los principales antecedentes del caso y la naturaleza del recurso.
Hace referencia a los alegatos de los rectirrentes aunado al analisis de los recursos por el fondo.

L{a Unidad a su cargo concluye y recomienda al Consejo o siguiente:

1 Acoger parcialmente el recurso de revocatoria mterpuest’o por la empresa MILLICOM CABLE
COSTA RICA, S. A. (TIGO), contra la resolucién det Consejo de la Superintendencia. de

Telecomunicaciones numerc RCS-042-2015 de fecha 11 de marzo del 2015, tnicamente en en
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cuanto altalegato sobre la tasa de retorno considerada para estimar el cargo de acceso a postes.

2 Proceder a sustituir el WACC (Promedlo Ponderado del Costo de Capital) de! ICE, por la tasa
‘activa de otras actividades para bancos pubficos y a partir de ello modificar los cuadros de la
resolucion RCS-042-2015 de las paginas 13 y 16 en los que se detallan los precms para postes
de madera y cemento, respectivamente,

! 3 Sustituir los denominados “Cuadro 10: Reswumen de la Estructura de los elementos de:Costos
del Poste de Cemento segun Afo” de la pagina 13 e “fee: Estructura De Los Elementos De
Costos Del Poste De Cemento Segtin Afio” de la pagina 16, ambos contenidos dentro del
Considerando Tercero de la resolucion recurrida, para que de ahora en adelante se fea lo
siguiente: : '

ICE: Estructura de los elemantos de costos del poste de camanto sagn afio

Elementos ‘ Costo 2013

Costo promedio de Instalacidn por poste : . &16.764 .06
Monto por uso del poste por lerceros . 221.404 23
Tasa i . 16.629%56]
Vida atit el I
Factor de descuento o anualidad 5,32
CAFPEX 35.023,61
OPrEX : . ) T 7.504,42
utilidad ‘ : : 2. 4698|
‘|Cargo recuirente Anuat . 43.610.89
Cargo recurrente Anual por poste a lerceras < 8.722,18

1CE: Estructura de los elementos de costos del poste de madera segdn afio

Elemanto Costo 20138
Costo promedio de lnstalacion por poste . 385 012 02
tMonto por uso del poste por terceros 164323 13
Tasa 15.62%%
Vida util - 20
fFactor.de descuento o anuahdad b .06
N CTAPEX . . ' 27.157,.42
! OPEX ; 5.797,18
Utilictacd ' 2.46%%
Cargoe recurrents Anual o . 33.785.73
Carga recuirents Anual par poste a terceros o 8.446,43
4 Modificar el Por Tanto 1. ¢) de la resolucion recurrida para que se lea de ahora en adelante asl:

“l.os precios o cargos porel accesb_a! recurso de posteria correspondientes a los afios 2014, y 2015
se eslablecen asi: : .

ICE: Tarifas de Accesq a infraestructura de postes, afios 2014-2015
AN

2014 3 8.72218 | #  8.446,43

2015 . /4 872218 | # 844643

o

- Mantener incolume los deméas puntos de la resolucion del Consejo de la SUTEL ntimero RCS-042-
2015 del 11 de marzo del 2015.

Analizado este asunto, el Consejo decide por unanimidad:

ACUERDO 007-029-2015
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1. Dar por recibido el oficio 3858-SUTEL-UJ-2015 de fecha 5 de junio del 2015, mediante el cual la
Unidad Juridica presenta su criterio con respecto al recurso de reposicion interpuesto por fa
empresa Millicom Cable Caosta Rica’ (TIGO), contra la resolucion RCS-042-2015.

2. Aprobar la siguiente resolucion:

RCS-095-2015

“RECURSO DE REPOSICION INTERPUESTO POR MILLICOM CABLE COSTA RICA, S. A.
(TIGO), CONTRA LA RESOLUCION RCS-042-2015, DENOMINADA:

“SE DICTA ORDEN DE ACCESO Y SE FIJAN PRECIOS PARA EL USO COMPARTIDO DEL RECURSO
DE POSTERIA PROPIEDAD DEL INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD (ICE), A |
SOLICITUD DE MILLICOM CABLE COSTA RICA S. A. (TIGO)”

EXPEDIENTE M0391-STT-INT-02006-2014 .

RESULTANDO

1. Que el 8 de setiembre del 2014, el sefor Norman Chaves Boza, en su condicion de apoderado
de MILLICOM CABLE COSTA RICA, S.A. (en adelante TIGO) solicité fa intervencion de esta
Superintendencia de Telecomunicaciones y la interposicion de una medida ¢autelar con la
finalidad de que se determinara el precio y las condiciones de acceso a la posteria del Instituto
Costarricense de Electricidad (en adelante ICE). ’ A

2. Que mediante la resolucion 0040-RDGM-SUTEL-2014 de las 10:10 horas del 25 de setiembre
del 2014, la Direccion General de Mercados de la Sutel emitic el Auto de Apertura del
Procedimients Administrativo Sumario de intervencién, otorgando cinco dias a las partes para
que aportasen lo que consideraran necesario. '

3. Que el 3 de octubre det 2014, la representacion del ICE atendi¢ la audiencia escrita otorgada eﬁ
la resolucion 0040-RDGM-SUTEL-2014,

4. Que e! 13 de noviembre del 2014, la reprasentacién de TIGO, solicité la pronta resolucion del
procedimiento solicitado. .

Que mediante el oficio 08469-SUTEL-DGM-2014 del 1 de diciembre del 2014, el Organo Director
del procedimiento otorgé a las partes el plazo de 3 dias habiles para que manifestaran por escrito
las consideraciones con respecto a la informacion contenida dentro del presente procedimiento
de intervencion, con él fin de dictar ia orden definitiva de uso compartido.

o

6. . Que el 5 de diciembre del 2014 las représentaciones de TIGO y el ICE contestaron la audiencia’
escrita canferida por el Organo director del procedimiento mediante ef oficio 08469-SUTEL-DGM-
2014, - ‘ ‘ .

7. Qué mediante el oficio 01526-SUTEL-DGM-2015 del 6 de marzo del 2015, el Organo Director
emitid el informe mediante el cual recomends el rechazo de la solicitud de medida cautelar
formulada por Tigo dentro del procedimiento de intervencion. -

8.  Que mediante el oficio 01529-SUTEL-DGM-2015 del 6 de marzo del 2015, se emitié el informe
mediante el cual se recomendé al Consejo de la Sutel el dictado de la orden de acceso v fijacion
de precio de uso compartido de posteria del ICE.

Pagina 16 de 80




SESION ORDINARIA N° 029-20%
10.de junio del 2015

10.

11.

12.

13.

14.

15.

i

SUPERINTENDEN

Que mediante resolucion nlimero RSC-041-2015, el Consejo de la Sutel resolvid rechazar la
solicitud de medida cautelar formulada por Tigo gue consistia en aplicar, de forma inmediata vy
hasta tanto no se concluyera el procedimiento de intervencion, la menor tarifa definida por la Sutel
para el accedo al recurso de posteria segun los precios definidos en la resolucion RCS8-338-2013
del 11 de diciembre del 2013 (precio de la ESPH).

Que mediante resolucion numero RCS-042-2015, el Conéejo de la Sutel resolvid dictar la orden
de acceso para el uso compartido de la posteria del ICE a favor de TIGO. ~

Qe el 20 de marzo del 2015, fue notificada a las partes la citada resolucién RCS-042-2015.

Que en fecha 25 de marzo del 2015, mediante escrito sin nimero (NI-03040-2015), la empresa

"TIGO presentd recurso de reposicion confra la resolucion nimero RCS-042-2015.

Que de conformidad con el.inciso 12) del articulo 36 del Reglamento interno de organizacion'y

“funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y su érgano desconcentrado,

corresponde a la Unidad Juridica emitir el criterio juridico para la atencidn de los recursos que
deben ser conocidos por el Consejo de la Sutel.

Que mediante oficio N° 3858-SUTEL-UJ-2015 del 5 de junio deE 2015 la Unidad Jurldica de esta
Supermtendenma rindié el cnterlo Juridlco respectivo.

Que se han realizado las diligencias necesarias para el dictado de fa presente resolucién,
CONSIDERANDO
Para efectos de resolver él pfesenie asunto, conviene extraer del informe juridico rendido

mediante oficio N° 3858-SUTEL-UJ-2015 del 5 de junio del 2015, el cual es acogido en su
totalidad por este érgano decisor, y que en lo conducente sefala lo siguiente: :

1.)
ANALISIS DEL RECURSO POR LA FORMA

L]

e) Naturaleza del recurso - ,

f)

Ef reburrente presenté ef recurso de reposicion, al que le aplican los arficulos 342 a 352 de la Ley General
de la Administracion Piablica (LGAP) Ley N° 6227, por ser el capitulo relativo a los recursos ordinarios.

Legitimacién

Ef recurrente-esta Ieg.'i.'mado para actuaren Ia fonma en que lo a hecho de confomndad con los articulos
275y 276 de fa Ley General de la Administracion Pablica.

q) Temporahdad del recurso

La resolucién RCS-042-2015 recurrida, fue notificada a fas partes el dia 20 de marzo del 2015 y el rectirso
de TIGO fue intempuesto el dia 25 de del mismo mes.y afio.

Del andlisis comparativo entre la fecha de nolificacion del acfo y fa de inlerposicidn del recursos, con
respecto al plazo de tres dias para recurrir oforgados en ef articulo 346 de la LGAP, y lo estipulado en el
numeral 38 Ley de Nofificaciones Judrc:a.'es 8687, se concluye que la impugnacion se presento dentro del
plazo legal establecido,

h)  Representacion
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.

v.

El recurso de reposicién interpuesto por parte de TIGO fue suscrifo gonjuntamente por los sefioros
Norman Chaves Boza y Angelo fannuzzelli Cannona, en su condicion de apoderados generalisimos de
la empresa, segin consta en la certificacién de personeria juridica adjuntada al recurso.

lil. ALEGATOS DEL RECURRENTE

En resumen, el recurrente alega lo siguiente:-

Violacién al Principio de orientacién de costos: Alega que la tarifa que fija Sufel para el acceso’

correspondiente resulta en un perjuicio econdmico para su represenfada, ya que dicha tanfa fue
determinada con base en los costos que el ICE se alribuye. En este sentido, argumenta que la Sutel no
fomté en cuenta estudios aportados por Tigo en los cuales se demuestra que dichos cosfos podrian ser
menores. Por otro lado, alega el recurrente que se ulilizé ef Promedio Ponderado del Costo de Capital
(WACC) estimado unilateralmente por el ICE, que deviene en un cambio de metodologia con respecio a
tas anteriores resoluciones impuestas-a otros operadores. Bajo este mismo apartado, el recurrente alega
que sobre los costos del afio 2014 y 2015 no se realizé un.estudio actualizado para resolver la confroversia
especifica de este caso en particular, y no se justifica ef por qué se ulilizan los costos del 2013 para ef
periodo 2014-2015. Ademds, seftala alqunas diférencias en los cuadros de las paginas 12, 13y 16 de la
resolucion recurrida, en donde los costos indicados en la pagina’16 (v las tablas alli contenidas) son
disimifes al " Cuadro 7" en pagina 12, igualmente sin sustento alguno; auhque ciertamente parecen
resultar menores los costos sefalados en pagina 16. Mientras tanfo, los costos indicadas en el “Cuadro
10" ['segundo” Cuadro 10", dado que hay dos cuadros con la misma numeracion], para postes ds
cemento, es todavia mucho menor en la pagina 13 de lo indicado en péginas 12y 16.

Violacién a fos principios rectores de la competencia efectiva y no discriminacion: Invoca que la

Sutel no toma en cuenta los precios de posteria que el ICE estaria cobrando a otros cperadores y, con
base en eso, determina que si hubiesen mejores precios concedidos a otros operadores, estos deberian
ser aplicados también a TIGO. :

Desactualizacién del Registro Nacional de Telecomunicaciones: La empresa TIGO reclama que
realizé a esta Superintendencia una solicitud de informacién relativa a los acuerdos de acceso
formalizados con los operadores que arriendan posteria y que a la fecha no ha tenido acceso a dicha
informacion. ‘ ‘ :

Vicios en la motivacién del acto administrativo, Violacion del principio procesal de congruencia ¥y
de los principios de legalidad y del debido proceso. ‘
En virtud de lo anterior, la representacion de TIGO solicita que se declare con lugar el recurso de

revocaloria y se enmiende parcialmente la resolucién del Consejo de fa Sutel ninero RCS-042-2015 del

11 de marzo del 2015,
IV, ANALISIS DEL RECURSOQ POR EL FONDO:
Violacion al Principio de orientacion d‘e costos;

Con respecto al argumento sobre fa supuesta violacién al principio de orientacion de costos, debe tenerse

presente que fos cargos de acceso fueron fijados por esta Superntendencia de conformidad con la:

metodologia establecida por el Consejo mediante resolucion N° RCS-107-2011 def dla 24 de mayo del
2011, modificada segin el acuerdo del Consefo N°005-080-2011 de la sesién ordinaria 080-2071, la cal
corresponde a una metodologia propia de la industria de telecomunicaciones. \

Debe tenerse en cuenta que en dicha resofucion, el Conssjo de forma clara establecio que la metodologla
reconcceria fos costos propios del operador duefio de la infraestructura. Dicha resolucion se encuentra
firme y por o tanlo resulta aplicable al caso. Asi las cosas, es criterio de esfa Unidad que cualgliier
disconformidad que el recurrente haya tenide con respecte al confenido de dicha resolucion, debio
plantearfo en el momento procesal oportuno, pues los argumentos resultan improcedentes para efecfos
de valorar la validez y eficacia de la RCS-042-2015. :

En aste senﬁdo, resulta importante aclarar que la documentacién aportada por TIGO {estudio elaborado

por el PhD Amoldo Camacho y Sama Consulfores) emplea una metodologia distinta a la establecida por
el -Consejo de la Sutel, por lo que esta Superintendencia, en virtud de los principios de legalidad y
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seguridad juridica, debe apegarse a Jos ténninos de la resolucién RCS-107-2011 v su modificacion.

En cuanto a los costos del ICE que aduce debieron ser abordados “en detalle” dentro de fa resolucion,
debe tenerse en cuenta que en el procedimiento de intervencion se aplicé la metodolagia previamente
dictada por el Consejo v, tal y como fue indicado anteriormente, la aplicacidn de la resalucion N° RGS-
107-2011 es imperante.

Partiendo de lo anterior, la Direccién General de Mercados procedid a hacer Una revision minuciosa
sobre fos costos presentados por el ICE derivando asl en un recotte de los mismos, tal como el precio
clo la hora fécnica y funcién soporte, analisis que consta er la resolucion recumda v que por lo tanto, no
es procedente reitorar,

En lo que respecta a fa funcién de soporte, del analisis de la informacion .rennrfda por el ICE, que
determinég un porcentaje del 21,17% para efectos del cargo la Direccion General de Mercados solo
reconocic un 6,67%.

s Sobre el WACC

: Esta Unidad supone que fleva razén el recurrente en sus alegalos sobre la tasa de retomo considerada
para estimar el cargo de acceso a postes, porlo que se recomienda que se proceda a cambiar el WACC
{Promedio Ponderado del Costo de Capital) del ICE, por la fasa acliva de olras actividadles para bancos
poblicos. Lo anterfor, resuffa consistente con las 6rdenes de acceso ya dictadas por esta
Superintendencia.

Vale la pena sefialar que esta tasa no es un elemento de peso en la metodalogia, por lo que ef cambio
en el cargo de acceso es marginal.

En virtud de lo anterior, los cargos de acceso que incluyen la sustitucion de la tasa de interés,
corresponden a los que se detalfan a conlinuacion:

ICE: Estructura da los alementos de costos del posta de cemento segtin afio

Elemento ' Costo 2013

Costo promedio de Instalacién por poste 6518.754.08
tonto por uso ds! poste por tercefos 221.404,23
Tasa ’ 16,62%]
Vida util 30
Factor de descuento o anualidad . : o 6,32
CAPEX ) 35.035,64
OPEX ) . 7.504,42
Utifidad b 2.46%]
Cargu recurrante Anual : * 43.610,89
Cargo recurrente Anual por poste a terseros € 8,722,18

1CE: Estructura de los slamentos de costos del poste de madera segdn afic

Elamento Costo 2013
Costo promeadio de Instalacién por poste . 386.012,02
tdante por uso de! poste portercefos - : 164.323.13
Tasa 16.62%
AVida wtil . 20
Factor de descuento o anuslidad ' 5,05
CAPEX . '27.157,42
OPEX . 5.797,18
UtiHdad T 2,46%
Cargo recurrente Anual ' 33.785.73
Cargqu recurrente Anual por poste a terceros [ 8.446,43
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En virtud de que los cuadros de precios varian con la aplicacion de la tasa de interés (la diferencia es
marginal pues esa tasa no influye significativamente), éstos son diferentes a los cuadros que confiene fa
resolucion que dicté la orden de acceso para el presen{e caso, por lo que se debera proceder con la
-sustitucion correspondiente.

s - \.Sobre fos coslos del afio 2014 y 2015:

Respecto a lo alegado por el recurrente en este apartado, debe adverlirse quie para el caso del ICE en el
afio 2014 se aprobd la Oferta de Interconexion por Referencia (OIR). Para dicha aprobacion se realizé un
estudio a fondo sobre la estiuctura de costos de la empresa, por medio de la cual se obtuvo ef precio quie
en esa OIR fue aprobado para el uso compartido de posferia.

La QIR aprobada en 2014 se encuentra vigente y es vinculante para el JCE. Los precios ahif establecidos
fueron revisados y aprobados por esta Superintendencia de Telecomunicaciones, por lo que, atendiendo
a los principios de razonabilidad y proporcionalidad, deben corresponder a los precios que este Regufador
utiliza para resolver las drspu{as por uso compartido de recursos escasos. Se advierle que hasta fanto
esta. Superintendencia no revise y modifique estos precios, tales se sequiran aplicando en la resolucion
de las solicitudes de intervencion, claro esta, excepluando de fo anterior la actualizacion del WACC.

o Diferencias en los cuadros de la pégina 12, 13 y 16 de la resclucion.

Respeclo a las difereiicias aducidas por el recurrente en los cuadros de las pa Jmas 12, 13y 16, se aclara
que la diferencia observada se debe a que en la resolucién recurrida se acoge el informe N°1388-SUTEL-
DGM-2014 que se aprobé mediante resolucion del Consejo de la Sutel RCS-059-2014, que corresponda
a la aprobacion de la OIR 2014. En linea con lo anterior, esta resolucion fue recurrida por el ICE, siendo
aceptado el argumento sobre la forma ulilizada por Sutel para actualizar los costos, producto de ello se
elimina dicha actualizacion produciendo una disminucion en los costos que repercuten en un carge de
acceso inferior.

En resumen, unos cuiadros corresponden a fa primera resolucion RCS-0568-2014 que aprieba la OIR y los
otros cuadros (que son los vigentes y con los cuales se determinan los cargos de la resolucion recwrrida
por Tigo) corresponden a la resolucion que resuelve el recurso de revocatoria prasentado por el ICE,
resolucion N° RCS-110-2014 adoptada en la sesién 029-2014 del 23 de mayo del 2014. Es por esa razon
que los cuadros son diferentes.

Cabe resaltar, que el argumento aqui analizado, pa:ece corresponder a un error intempretativo de Tigo y
no a un vicio de la resolucion recurrida.

i Violacién a los principios rectores de la competencia efectiva y no discriminacién

Respecio a la supuesta violacion al principio de no discriminacion, resulta diffcil valorar lo argumentado
par el recurrenle ya que no presenta prueba o documentacion que efectivamente demuestren que el ICE
se encuentra cohrando a ofros operadores, en situaciones equivalentes a Tigo, precios de posteria mds
beneficiosos. En todo caso, debe reiferarse que en materia de acceso prevalece la libre negoviacion entre
las partes, en virtud del principio de no discriminacion y salvaguarda de la competencia definido en ol
articulo 7 del Reglamenio de acceso e interconexion de redes de telecomunicaclones. En este senfido,
Tigo podria solicitarfe al ICE que repligue los precios oforgados a ofros operadores en las misimas
condliciones.

. Desactualizacion del Registro Nacional de Telecomunicaciones:

Esta Unidad considera que el argumento de TIGO referente a la supuesta desactualizacion def ReJ.'stro
Nacional de Telecomunicaciones, no tiene ninguna relacion con los téminos y condiciones de la orden de
acceso o bien, con aspectos propios del procedimiento de intervencion al que se somelio la empresa. Asi
las cosas, al ser el argumento ajenc al fondo del asunto, no es procedente ventilario hi remediar en esta
via recursiva. .

Y Vicios en la motivacién del acto admrmstrat:vo, violaci6ri del principio procesal de congruencra %
de los principios de legalidad y def debido procéso.

Pégina 20 e 80




Ne o 1144

SUPERINTENDERNCIA l)i
TELEGOMUNICACIONE

SESION ORDINARIA N° 029-2015
10 de junio del 2015

Por otra patte, en cuanto al argumento dg la existencia de vicio en’la motivacion def acto administrativo
emiticdo por el Consejo de la Sutel, es criterio de esta Unidad que fa resolucién de acceso diclada por el
" Conssjo es un acto que cumple con los articulos 132, 133 y 136 de la Ley General de la Administracion -
Puhlica v contiene los elementos esenciales del acto administrativo. Confrario a lo que argumenta la
representacion de Tigo, fa motivacion del acto recurrido en esta ocasion, fundamentalimente, equivale a
las razones que Hevaron a su emision y esta Unidad encuenira que las misras estén dadas dentro de los
considerandos de fa resolugion nimero RSG-042-2015 que se impugna. Ademads, tal como se desprende
del estudio de fos auios y de la misma resolucién, durante el procedimiento sumario seguido se realizarcn
todas las gestiones pertinenfes sea, bajo aplicacion de legistacién aplicable y en resguardo de los
derechos de fas partes. Por lo tanto, esta Unidad fampoco comparte el argurento expuesto por la
reprasentacion de Tigo en cuanto a la supuesta violacion de los principios de legalidad y debido proceso.

“De la misma forma, en cuanto a la violacién del principio de congrtiencia citada por el recurrente, debe
aclararse que este debe entenderse como aqué! principio normativo por el cual debe existiridentidad entre
Io resuelto y lo rebatido oportunamente. Ala luz del principio de congruancia, las peticiones del recurrente
del caso que nos ocupa, dehen ser acordes con las peliciones que se resuelvan. En este sentido, se
puede afirmar que la resolucion recuriida résolvié, conforme a derecho y sin incumir en vicios de
incongruencia, sobre la solicitud de acceso a posteria del ICE, en condiciones no discriminatorias, hajo
los principios de acceso al costo conforme lo establece la Ley General de Telecomunicaciones. Asimismo,
debe aclararse que resolucion que cita el recurrente dentro del presente alegato (RCS-039-2018}, no
corresponde a la que resuelve fa solicitud de intervencion realizada en esfa ocasion, sino a ofra soficitud
de acceso a posteria de JASEC que no viene al caso referirse en esta oportunidad. Por tanto, esta Unidad
desconoce los motivos que llevan a fa representacion de Tigo & realizar tal referencia siendo que se trafa
de casos distintos en los que esta S‘upenntendenc:a a solicitud dé parde, procede a intervenir segtin las
facuitadles otorgadas por fey.

En razén de todas las consideraciones anteriores, es criterio de esta Unidad que el recurso de reposicicn
interpuesto por Tigo, debe declare parcialmente con lugar, tinicamente en cuanto al alegalo sobre la tasa
de reforno considerada para estimar el cargo de acceso a postes. Asflas cosas, esta Unidad recomienda
sustituir el WACC (Promedio Ponderado del Costo de Capilal) del ICE, por fa tasa activa de ofras
actividades para bancos publicos.

()"

. Que de conformidad con los anteriores resultandos y considerandos, este Consejo, en uso de las
competencias qtle tiene atnbuudas para el ejercrmo de sus funciones, acuerda:

POR TANTO )

* Con fundamento en los Resultandos y los Considerandos que anteceden; la Ley General de
Telecomunicaciones, Ley 8642 y su Reglamento; la Ley de la Autoridad Regutadora de los Serv1c1os
Publicos, ley 7593 y Ley General de la Administracion Publica, ley 6227 y demas normatwa de general

"y pertinente aplicacion:

EL CONSEJODE LA
SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICAGIONES | R
RESUELVE. '

1 Acoger parcialmente el recurso de revocatoria mterpuesto por la empresa MILLICOM CABLE
COSTA RICA, 8, A. (TIGQ), contra la resolucion def Consejo de la Superintendencia de
Telecomunicaciones ndmero RCS-042-2015 de fecha 11 de marzo del 2015, Unicamente en en
cuanto al alegato sobre la tasa de retorno considerada para estimar el cargo de acceso a postes.

S 2 Proceder a sustituir el WACC (Promedic Ponderado del Costo de Capital) del ICE, por la tasa
activa de otras actividades para bancos plblicos y a partir de ello modificar los cuadros de la
_resolucién RCS-042-2015 de las paginas 13 y 16 en los que se detallan los precios para postes

de madera y cemento, respectivamente,
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3 Sustituir los denominados “Cuadro 10: Resumen de la Estructura de los elementos de Costos

del Poste de Cemento segin Afio” de la pagina 13 e "fce: Estructura De Los Elementos De
Costos Del Poste De Cemento Segtin Afio” de la pagina 16, ambos contenidos dentro del
Considerando Tercero de la resolucion recurrida, para que de ahora en adelante se lea lo.

siguiente:
{CE: Estructura de los elomantos de costos del poste de camanto segtin afio
/
‘ Elemento Costo 2013

Costo promadio de Instalacidn por poste : 518.754,06
tanto por uso def poste por terceras . ‘ 221.404.23
Tasa N 16.62%)]
Vida atil . N g
Factor de descuents o anualidad . 6.32] .
CAPEX 35.033,64
OPEX : ' ‘ 7.504,42
Utilidad 2,46%
Cargo recurrente Anual : 43.610.89
Cargo recurrende Anual por poste a terceros ¢ ‘ 8,722,18

ICE: Estructura de los elementos de costos del poste de madera segiin afio

Elemento : Costo 2013
Costo promedio de Instalacion por poste ) 3856.012,02 ) !
- {onto por uso del poste por terceros ) ' 164.323,13
Tasa - 16.62%
Vida atil . ' : ' . 20
Factor de descuenic o anuahdad : : . 6.056
CAPEX . 27.157,42
OPEX ‘ ‘ ' 5.797,18
Utilidad ' \ : 2,46%
Cargo recurrenie Anual 3378573
Cargo recurrente Anual por poste a 1erceros ¢ 8.446,43

4 Modificar el Por Tanto 1. ¢) de la ‘resolucic’m recurrida para que se lea de ahora en adelante asf:

“Los precios o cargos por el acceso al recurso de posteria correspond.'entes alos anos 2014 Y 201 5 se
establecen asi:

ICE: Tarifas de Acceso a mfraestructura de postes, afios 2014-2015
?;r/ v

2074

. 8.722,18 Z 8.446,43
2015 -8.722,18 | & - 8446,43
5 Mantener incolume los demas puntos de la resolumon del COHSGJO de la SUTEL ntimero RCS-042-
2015 del 11 de marzo del 2015
NOTIFIQUESE

REMITIR AL REGISTRO NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES,
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Cumplimiento de acuerdo 003-028-2015 criterio sobre prejudicialidad en el expediente DPI-00758-
2014, asunto Fairfax Data S.A. y la medida cautelar. . . ‘

El sefior Gilbert Cémacho Mora introduce el tema relacionédo con el cumplimiento del acuerdo 003~

028-2015, con respecto al criterio sobre prejudicialidad en el éxpediente DPI-00758-2014, asunto Fairfax
Data, S. A. y a la medida cautelar. Cede la palabra al sefior Jorge Brealey Zamora para que exponga
el tema.

El funcionario Brealey Zamora presenta el oficio 3938-SUTEL—ACS-2_O15 de fecha 09 de junio del 2015
y procede a analizar el caso concreto a partir.de los antecedentes de hecho y fundamentos juridicos
correspondientes, especificamente en los aspectos planteados como claves para gvacuar ia consulta.

Seguidamente explica los argumentos que Fairfax funda en su solicitud tal y como sigue:

- Elcontrato de cesi6n de fa frecuencia 105.9 MHz (al que hicimos referencia enlos antecedentes).

- Negativa del Juzgado Tercero Civil de Mayor Cuantla de San José, en la resolucion de las 8:40
hrs. del 8 de setiembre de 2014 (en fase de ejecucién de sentencia, referenciada en los
antecedentes), de realizar la devolucién de la frecuencia 105.9 MHz solicitada por Marcosa.

-. Denuncia de interferencia —ante la Sutel- de la frecuencia 105.9 MHz promovida por Fairfax contra

Marcosa. Por esta razén también solicita far acumulacion de las diligencias de denuncia.

Sefiala que con fundamento en los antecedentes, fundamentos de derecho y argumentos expuestos, la
Asesoria del Consejo concluye lo siguiente:

1. . El escrito de Fairfax ingresado a la Sutel bajo el numero de ingreso NI-04894-2015, supone un

tema de prejudicialidad’ penal, en el que se solicita a la Sutel no resolver ningun acto’

administrativo por el fondo que se deba conocer en el expediente DPI-00758-2014 y que le impida
el uso y explotacion del espectro radicelectrico.

2.©  En las presentes diligencias dentro de procedimiento administrativo se pretende el
restablecimiento del ordenamiento juridico quebrantado y el ejercicio de la potestad
sancionadora. Esto es, no se trata de resolver un conflicto entre particulares, sino de la proteccion
y garantia de un bien publico, el espectro radioeléctrico, asi como la integridad de las redes, de
las personas, del orden plblico econémico, entre otros bienes juridicos tutelades por el
ordenamiento juridico de las telecomunicacignes.

3. La adopcion de la medida cautelar en relacion’con las presentes.diligencias pretende evitar que
se pueda comprometer la actividad prestada, asl como la integridad de instalaciones, redes,
equipos y aparatos. La norma del articulo 68 de la Ley General de Telecomunicacionges
expresamente sefiala que cuando hay indicios claros acerca de la operacion ilegitima de redes o
la prestacion ilegitima de redes o la prestacion ilegitima de servicios de telecomunicaciones, la
Sutel podra (poder-deber) adoptar esa medida cautelar. En este sentido, la cuestién de
trascendencia es establecer prima facie cognitio si Fairfax es titular del derecho de uso y
explotacion de la frecuencia 105.9 MHz, mediante el respectivo titulo habilitante, la concesion.

4. En cuanto a la infraccién administrativa y la sancién, el objeto del procedimiento versa sobre la
determinacion de si la conducta de Fairfax —segtin el cuadro factico descrito- conlleva a que haya
incurride en un supuesto de hecho de la infraccién por el uso del espectro radioeléctrico sin
concesion y la operacion de redes y prestacion de servicios sin titulo habilitante para ello. Para
determinar ello, serd necesario un andlisis no solo de tipicidad sino de antijuricidad y culpabilidad,
para lo cual debera seguirse el debido proceso al que hace referencia la ley de rito. .
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5. La supuesta cuestion prejudiciat entonces queda definida en la “titularidad del derecho de uso vy’
explotacién de la frecuencia 105.9 MHz", concretamente el contrato de concesbn y si hubo o no
contrato de cesién valido.

6.  La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia mediante voto 00958-F-S1—2013 resolvié con
efectos de cosa juzgada la nulidad absoluta por invalidez del contrato de cesion al que
insistentemente alude Faiffax como su titulo habil para la explotacién de la frecuencta 105.9 MHz.

7. . Enlajurisdiccion penal en el proceso seguido en el expediente 14-000577-0612-PE, se gjerce la
accion penal y civil resarmtorra &n ningln caso la supuesta cuestion prejumc:lal es parte de las
pretensicnes o puede ser revertida por el Juez Penal. En consecuencia, no “existe una causa
prejudicial penal, una situacién sustantiva {(no procesal) que deba ser resuelta-antes de que la
Sutel pueda valorar la procedencia de una medida cautelar o un procedimiento sancionador
tendientes al restablecimiento del ordenamiento juridico quebrantado, puesto que la decision de
fondo sobre la invalidez del contrato de concesion {aludido por Fairfax) como hecho ha sido
establecida con caracter de cosa juzgada por la Sala Primera de la Corte Suprema deJusticia.

Dado lo expuesto ios sefiores Miembros del Consejo demden por unanimidad;

ACUERDO 008-029-2015

Aprobar la siguiente resolucion:
RCS-096-2015
«SE RESUELVE MEDIDA CAUTELAR “ANTE CAUSAM ~ INAUDITA ALTERA PARTE” D!RI&EIDA A
FAIRFAX DATA, SOCIEDAD ANONIMA PARA EL CESE DEL USO Y EXF’LOTACION DEL.-
ESPECTRO RADIOELECTRICO Y LA OPERACION DE REDES Y PRESTACION DE
SERVICIOS SIN TENER LOS R_ESPECT[VOS TITULO'S HABILITANTES™
EXPéDIENTE SUTEL DPI-00758-2014

En reiacnén con el suptiesto uso y explotacion de la frecuencia radioeiéctnca 105.9 MHz y operacion de
redes y prestacion de servicios de telecomunicaciones sin habilitacion administrativa, la solicitud de una

- medida cautelar por parte de Marcosa My V Sociedad Anonima mediante escrito ingresado bajo ntimero

N1-01931-2015, el voto 00951-F-31-2013 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, la
investigacion para determinar el inicio del procedimiento administrativo sancionador contra FairFax Data:
Sociedad Andnima vy, los informes y criterios de los oficios 6238-SUTEL-DGC-2014, 6306-SUTEL-DGC-
2014, 3368-SUTEL-DGM-2015, 3511-SUTEL-ACS-2015 y 3938-SUTEL-ACS-2015; el Conse;o de la
Supermtendencna de Telecomunicaciones adopta la siguiente resolucion:

RESULTANDO QUE: -

1. En fecha 19 de abril de 2008, la empresa Fairfax Data Sociedad Andnima, con cédula de persona
juridica numero 3-101-301400 (en adelante, Fairfax) suscribié un contrate de concesion de la
frecuencia 105.9 MHz con la concesionaria del derecho de uso y explotacién de esa frecuencia, |a
empresa Marcosa My V Sociedad Andnima, con cédula de persona juridica numero 3-101-292481
(en adelante, Marcosa). Este contrato no tuvo validez por cuanto nunca se cumplio con el requisito '
de la aprobacion previa de la concesion de parte de la Oficina de Control Nacional de Radio {qlie
en su momento era la autoridad competente), 1o cual fue asi establecido luego mediante el voto
00051-F-51-2013 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Al respecto el citado voto
sefiala; "Asi, tal y como se evidencia del cuadro factico tenido en ambas resoluciones, como
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del propio elenco de hechos desplegado en la demanda y de una revisién exhaustiva del
expediente, no consta que Marcosa y Firefax [sic] previo.a realizar la cesién de derechos,
hayan solicitado la autorizacién a la ONCR. Segin se explico lineas atras, este requisito,
indispensable para poder llevar.a cabo ef negocio juridico que las partes pretendian, nunca se
realiz6. Ante esta situacién, el contrato de cesion suscrito el 19 de abril de 2008 carece de toda
validez, asl como fa cesion de la concesion de la frecuencia 105.9. De tal manera no pueden
pretender las partes ejecutario y hacerlo valer como tal en este proceso. En esta finea de
pensamiento, dicho acuerdo debera declararse absolutamente nulo.” :

2. En fecha 15 de marzo de 2007, Fairfax y Marcosa suscriben un contrato de joint venture y
unha “Adenda a dicho contrato el 20 de abril de 2007. Sobre el objeto de este contrato el citado voto
00951-F-31-2013 de la Sala Primera sefiala: “...ambas partes deciden suscribir un nuevo contrato
al que denominan “Joint Venture”. En ese documento para lo de interés en lo recurrido se pacto:

- “f..] SEGUNDO: La empresa FAIRFAX DATA SOCIEDAD ANONIMA, se dedicara en conjunto con
MARCOSA MY V SOCIEDAD ANONIMA, a expiotar comercialmente, la frecuencia CIENTO CINCO
PUNTO NUEVE FM, mediante el aporte de: La empresa FAIRFAX DATA SOCIEDAD ANONIMA,
equipo radiofonico del caso, las instalaciones de operacion, contratacion de personal idéneo,
MARCOSA M Y V S.A., la frecuencia. [...] CUARTO: La programacion y manejo de la emisora se
haré de la siguiente forma, en cuanto al aspecto técnico y de programacion correspondera a ambas
partes y en cuanto al aspecto administrativo, econdmico, promocion y ventas le correspondera a fa
empresa FAIRFAX DATA S.A. [...] SEXTO: La Empresa FAIRFAX DATA S.A., deberé de aportar
como contraprestacion al negocio una suma minima de NOVECIENTOS MIL DOLARES, USD,

- moneda de curso legal de los Estados Unidos de Norteamérica, suma que debera de pagarse en el
transcurso del plazo de vigencia del contrato que sera (sic) de acho meses a partir del dia de hoy,
dicha suma se pagara en ocho cuotas mensuales de CIENTO DOCE MIL QUINIENTOS DOLARES
$USD, pagaderas en forma fija y consecutiva los dias quince de cada mes, siendo ef primer pago el
dia quince de abril del affo en curso. La empresa MARCOSA M Y V SOCIEDAD ANONIMA, podré
designar cuentas corrientes de su propiedad o de terceros para hacer los deptsitos respectivos. E/
manejo administrativo de lo que fa emisora produzca y gaste, tanto en el mansejo administrativo como
de planiflas de empleados, planillas de la Caja Costarricense del Seguro Social, planiffas del Instituto
Nacional de Seguros, alquileres de local donde funcione fa emisora, pago de impuestos de renta,
pago de impuestos mumc:paies patentes, mantenimiento de equipo, depreciacion de equipo y
cualesquier otro gasto necesario para la operacion de la emisora, seran (sic)de cuenta y riesgo de
la empresa FAIRFAX DATA S.A./ SETIMO: El plazo de este contrato lo seré de ocho meses, sea
hasta el dia dieciséis de noviembre del afto dos mil siete./ OCTAVO: La empresa FAIRFAX DATA
S.A., tendréa derecho a una indemnizacion de dafios y perjuicios a determinarse sin peritos, si
MARCOSA M Y V SOCIEDAD ANONIMA sin razén alguna sacara del aire la frecuencia. MAROCAS
MY V SOCIEDAD ANONIMA tendré derecho a sacar del aire la transmision de la frecuencia y dar
por terminado y finiquitado el negocio en forma automatica y sin responsabilidad alguna de su parte,
sea para MARCOSA Y V S.A, si faltare FAIRFAX DATA S.A, a una sola cuotasde pago de la
obligacién, .para hacer esa liquidacion del contrato y retiro de la frecuencia dicha, no
se (sic) necesitara notificar al apoderado de fa empresa FAIRFAX DATA S.A, indicandole {sic) ha
incumplido. También se podré actuar de esa forma si se incumple, cualesquiera de las clausulas
establecidas como obligatorias para el cumplimiento del contrato, en especial ef pago de
obligaciones pecuniarias./ NOVENO: Se aclara y establece que este contrato no constituye un
arrendamiento de frecuencia hi tina cesién de la concesién ni ninguna otra figura que haga supbner
fa salida da (sic)esfera de la- propiedad de la concesién que MARCOSA M Y V SOCIEDAD
ANONIMA tiene de la frecuencia CIENTO CINCO PUNTQO NUEVE F.M, por lo que expresamete
se niega cualquier derecho de las partes proveniente de fa invocacion de cualquiera de esas figuras.
Se aclara que esto es un contrato de participacion comercial, en donde MARCOSA M Y V
SOCIEDAD ANONIMA mantiene la propiedad de la concesién de la frecuencia, la cual no es objelo
del contrato sino la negociacién de st explotacion como emisora radial. La empresa FAIRFAX DATA
S.A, ho podra utilizar la frecuencia en fines fuera de las leyes de Costa Rica, su mcumphmrento
puede dar por terminado el contrato en los term.'nos (sic) de la clausula (sic) octava.”.
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. CUARENTA MiL OCHOCIENTOS DOLARES USD, CADA UNA. Todas la cuotas se pagaran (sic)en

EXTREMOS, la presente demanda ordinaria de Fairfax Data Sociedad Anénima contra Marcosa M

de que en caso de negativa, serd ejecutada la orden por parte de esta Autoridad Judicial. Soh fas

"En fecha 1° de agosto del 2013, la Sala Primera de I‘Va Corte Supréma de Justicia emite el voto
-00951-F-81-2013, que confirma la sentencia de segunda instancia del Tribunal Segundo Civil,

SUPERINTEN

FDENCIA DE
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Posteriormente, decidieron firmar un adendum a ese contrato, en el cual, en lo que al caso interesa,
estipuld; “para gue se lea correctamente la clausula sexta de dicho conlrato de la siguiente manera.
SEXTO: La empresa FAIRFAX DATA SOCIEDAD ANONIMA, deberd de aportar como
conlraprestacién al negocio una suma minima de NOVECIENTOS TREINTA ¥ SEIS ML
SEISCIENTOS DOLARES USD, moneda de curso fegal de los estados (sic) Unidos de Norte
América, suma quie deberd de pagarse en ef transcurso del plazo de vigencia del conlrato que serd
de ocho meses a partir del dia quince de marzo del affo dos mil siete, dicha suma se
pagarén (sic) ocho cuotas mensuales de CIENTO DOCE MIL QUINIENTOS DOLARES USD,
excepto las cuotas de los meses de mayo y de junio del afio dos mil siete, que lo serdn de CIENTO

forma fija y consecutiva los dias quince de cada mes, siendo el primer pago ef dla quince de abril.
del affo en curso”, ' :

En fecha 16 de noviembre de 2007, Fairfax interpone demanda ordinaria contra Marcosa, proceso
ordinario establecido en el Juzgado Tercero Civil de San José. En sentencia de primera instancia
numero 17-2009 de este Juzgado se resolvid: resolvio: “De conformidad con o expuesto, hechos
tenidos por demostrados, citas jurisprudenciales y legales invocadas, se dispone. Se rechazan las
excepciones de falta de Legitimacion Ad Causam Activa y Pasiva. Se rechaza la excepcion de Falta
de Derecho y Falta de interés. En consecuencia, SE DECLARA CON LUGAR EN TODOS SUS

v V Sociedad Andnima. Se declaran nulos los contratos de Joint Venture y su adendum suscritos -
entre las partes. Se declara la existencia de acuerdo entre las partes de transmitir los derechos de -
concesion y explotacion de la frecuencia 105.9 F.M. Se ordena a la parte actora depositar ante la
cuenta lnica dél expediente la suma de 186,000 ddlares ameticanos como saldo del precio por la
transmision de derechos. Se ordena a la parte demandada que una vez verificado el deposito
anterior, y dentro del plazo de diez diaz{sic], proceda a suscribir mediante su represéntante legal, el
documento de cesion formal y todos aquielfos necesarios para tal efecto a favor de la actora y ante
fa Oficina Nacional de Control de Radio e instituciones donde sea necesario, bajo el apercibimiento

costas personales y procesales a cargo de la demandada vencida.”

La empresa Marcosa apelo y, el Tribunal Segundo Civil, Secciéon Segunda, en sentencia nimero
323 de las 14 horas 20 minutos del 30 de setiembre de 2010, dispuso: “Se rechaza g nulidad de la
sehtencia invocada. Se revoca la sentencia de primera instancia. En su lugar, se acoge la defensa
de falta de derecho invocada por la sociedad demandada y se deniega en todos los exiremos
concedidos en la sentencia apelada la demanda interpuesta. Se impone a la sociedad actora
vencida el pago de ambas costas del proceso.” (El resaltado es nuestro) :

Seccion Segunda, y en su parte dispositiva sefiala: “Se declara sin lugar el recurso. Son sus costas
a cargo de fa recurrente.” En lo que interesa en cuanto a la relacion contractual de Fajrfax y Marcosa,
este voto indica: “Al analizarse las probanzas constantes en autos, en primer lugar del contrato
denominado “Joint Venture”, se desprende claramente fa voluntad de las partes de realizar un nuevo
negocio juridico. El cual ya no versaba sobre la cesion del derecho de frecuencia, sino, su ,
explotacion de manera conjunta, eflo porque asf se-desprende de lo estipulado en las clausulas
segunda y cuarta de dicho negocio juridico, en donde se establecieron las obligaciones de cada una
de las empresas involucradas. Aunado a lo anterior, también se estipuld en qué consistia la
contraprestacion écondmica del convenio, segtin se lee en el acapite sexto, en doncde claramente
Fairfax se comprometié a cancelar $900.000,00, en el plazo de ocho meses que era el lapso de
duracion del acuerdo. Incluso se estipularon las sanciones en caso de incumplimiento por
alguna de las partes, tan es asi que, claramente partiendo de la experiencia del contrato
anterior, se impuso que ef solo hecho de que la actora faltara oportunamente con el pago de
una sola cuota, ello daria cabida a dar por terminada la relacion contractual. Con posterioridad

Pagina 26 de 80




?@J g

SESION ORDINARIA N° 029.2015
10 de jumo del 2015

31150

el adendum fo que modificé es el moniov a pagar. Sin embargo, el contrato no parece tener ningan
vicio, ni se evidencia una situacion de fa cual se pueda desprender que este fue creado para ocultar
una situacion que no es fa real. Ademas de Jo anterior, segun el testimonio del sefior Benroi Daly
Mullins, quien era funcionario de la emisora, pagina 240 y siguientes, en un primer término en efecto
se habla negociado fa cesion de la frecuencia, cuando declar6: “Segun los lérminos de fa
negociacion, la frecuencia cosfaha novecientos mil ddlares, se dijo que se iba a hacer un primer
pago después del cual nosotros fhamos a comenzar a explotar la emisora, y efectivamente as/
fue. [...] Nosotros nunca le hemos pagado alquifer mensual por esa emisora, la idea que é/ nos
propuso era vender la frecuencia, nunca nos hablé de alquiler.”; pero tambien quedo claro que tenfan
inconvenientes con la cancelacion de las sumas de dinero deb:das "en cierto momento nosotros
tenfamos problemas con algunos pagos y como la frecuencia se estaba comprando para
explotaria [...] Después de vivir con esto mes a mes de tener interferencias y de ha (sic) haher
cancelado mas de selecientos mil ddlares, entonces optamos por parar el proceso de los
pagos [...] Cuando se negocid al principio, la idea era que se iba a presentar a la Oficina de Control
de Radio el documento formal de traspaso. Eso fue lo que se acordd. Los problemas que
tratabamos (sic) de arreglar con la reuniones, era el tema del pago, buscabamos una solucién
razonable, que arreglara el tema de los pagos, el (sic) sofucionara su problema, nosotros fambien y
dejaramos (sic) de afectar a ofras emisoras.”. Ahora bien, este mismo testigo afirmo: “En muchas
ocasiones yo me comunigué con don Marco con todo el respeto del mundo tratando de terminar con
este conflicto y llegar a un acuerdo, pero era un poco diffcil porque los montos del contrato cada vez
sublan. Nosotros al inicio si firmamos algo, perc conforme iba transcurriendo el tiempo iba surgiendo
algo nuevo.”. Con ello se confirma que firmaron el nuevo. contrato teniendo las partes
conocimiento de las implicaciones que este tenia, tan es asi que de manera consciente
aceptaron convenir un nuevo precio e incluso con posterioridad mediante adendum
aumentarlo. Ademés el sefior Benroi Daly explicé: "Ciertamente nosotros nos afrazamaos (sic) en
algunos pagos con don Marcos, y ahl comenzaron fos problemas de “encendido”, “apagado”, "ya no
es esta suma, es otra™. Por su parte, fambién se cuenta con la declaracién del sefior Juan José
Campos Cordero, quien fue la persona que fungié como intermediario entre las partes, afirmo: "El
negocio consistia en la venta de fa frecuencia 105.9 para iniciar con la emisora Beatz 106, Marco
Alfaro le vendia a Jenny. Durante el tiempo que yo lrabajé para la empresa don Marco nunca estuvo
ahi, ni [ participé en la administracion de la empresa. [.. ] Me consta que fue una venta porque (sic) asf
me fo dijo Benroi, y ademas de eso se hablé en la primera reunion en la que yo estuve
presente. [...] El problema de poner el otro transmisor, segiin se comentaba en las reuniones, era
por problemas de pago que existla entre Jenny y don Marco.”. Es asi como de los contratos
celebrados por las partes, y fos testimonios en parte transcritos, es contundente para esta
Sala que efectivamente la primera negociacién iba encaminada a una cesion de parte de
Marcosa y a favor de Fairfax. Pero fue decision de las propias partes realizar un nuevo
acuerdo, el cual por su contenido dejaba sin efecto el anterior, pues su objeto es
completamente distinto. En el primero se negocié la cesion de los derechos sobre la frecuencia;

en el segundo, lo que se pretende es el trabajo conjunto de la operacion de la estacion de radio, e
incluso se estipula claramente que dicho negocio, no pretende la cesién de la frecuencia. Es claro
que Fairfax sabia con exactitud que ef “Joint Venture” suscrito, se referia a realizar una labor
en equipo, en donde cada una de las empresas tenia muy bien definido su rol. Asi, no se
ovidencia la intencién de llevar a cabo un negocio juridico diferente, o bien, de ne realizarlo;
razén por la cual no es posible hablar de un contrato simulado. Ahora bhien, merece hacer
referencia al finiquito que presenté Marcosa, el cual, segun el casacionista con este se
corrobora que la cesiéon se mantenia vigente. Tal y como se ha explicado llneas alras, no cabe
ninguna duda de que la suscripcidn del contrato de “Joint Venture”, dejo sin efecto fo acordado en
el de cesion. No hay ninguna evidencia que el contrato fuese simulado. Como bien se desprende
de lo dispuesto en ese convenio, el hecho de que la accionante faltara al pago de uno de los
tractos alll estipulados, le permitia a la demandada dar por concluido el acuerdo. De tal
manera que Marcosa lo tnico que hizo fue dar aviso a Fairfax de que ante su incumplimiento,

la relacion comercial entre ellos se terminaba. Esto no evidencia ningan animo de simular; ni
tampoco demuestra que al momento de firmar el denominado negocio juridico "Joint
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Venture” o su adendum existiese una situacion de donde se pretendiera simular. Cabe sefialar
también, que tal y como se explicé en considerandos anteriores, el objeto de la cesin siera
posible, pues asi lo permite el ordenamiento juridico; siempre que se contara con la
autorizacion correspondiente. Atin y cuando en algun momento de este proceso se discutio

el tema de que el contrato de cesién no era posible, esto no evidencia que el “Joint
Venture” tuviera como fin. simular un acto no permiticlo por ley. Al contratio, lo que se demuestra

es que el objeto de las negociaciones entre las partes cambié. De esta manera, no existen las
violaciones probatonas fii legales que alega el recurrente razon por la cual los agravios >
deberan denegarse.” (El resaltado es nuestro)

6. En fecha 17 de marzo de 2014, mediante _escrito ingresado a la. Superintendencia de
Telecomunicaciones (en adelante, Sutel) bajo nimero NI-02224-2014, la empresa Marcosa My V
Sdciedad Anénima, con cédula de persona juridica nimero 3-101-292481 (en adelante, Marcosa)

- solicité a esta Superintendencia se ordenara a la empresa Fairfax Data Sociedad Andnima, con
cédula de persona juridica nimero 3-101-301400 (en adelante, Fairfax), proceder con la suspension
de transmisiones por la frecuencia 105.9 F.M. (folios 122 a 161 del expediente MOT-OT-00242-
2009). S ' T

7. En fecha 2 de abril de 2014, mediante escrito ingresado a la Sutel bajo ntimero Ni-02817-2014, la
© empresa Marcosa presentd denuncia por interferencia permanente y uso ilegiimo del. espectro

radioeléctrico de la frecuencia 105.9 MHz contra Fairfax y en la que se solicita la imposicion de las
sanciones contempladas en los articulos 68 y 69 de [a Ley General de Telecomunicaciones, Ley
8642 (en adelante, LGT). En dicho escrito se aport6 copia del voto N® 000951-F-S1-2013 en relacion
con la titularidad del derecho de uso y explotacion de la frecuencia 105.9 MHz y su titulo habilitante
(la respectiva concesién). Asimismo, la se indica que la relacion comercial entre Marcosa My V S.A.
y Fairfax Data S.A. se origino ef 156 de marzo del 2006, fechaen la que ambas empresas suscribieron
un contrato de “Join Venture” que sin embargo, a ralz de una setie de controversias surgidas en
esa relacion comercial el asunto se trasladé a sede judicial.{(conocidas bajo el expediente N° 07-
002202-0182-Ch), el cual fue resuelto en Ultima instancia por ta Sala Primera de fa Corte Suprema
de Justicia mediante resolucion N° 000951-F-81-2013 de las 08:45 horas del 01 de agosto del 2013 .
(folios 2 a 84). Dicho voto en su parte dispositiva sefiala la nulidad absoluta del acuerdo de cesrén
suscrito entre fa concesionaria Marcosa y la empresa Fairfax.

- 8. Mediante oficio 2576—SUTEL-DGC-2014, de fecha 2 de mayo de 2014, la Direccion General de
Calidad de Sutel (en adelante, DGC) remitié copia del referido voto N° 000951-F-81-2013 a Fairfax,
con el fin de que se refiriera a lo indicado por Marcosa en relacién con el supuesto uso ilegitimo de
la frecuencia 105.9 MHz

9, En fecha 19 de mayo de 2014, mediante escrito'ingresado a la Sutel bajo el niimero NI-40_75»2014, _
la empresa Faiffax indicé que utiliza la frecuencia 105.¢ MHz desde el afio 2006 por medio del .
“alquiler de espacios radiofénicos” bajo diversas figuras contractuales con fa concesionaria Marcosa.

10. Mediante oficio 6238-SUTEL-DGC-2014 de fecha 17 de setiembre de 2014, la DGC emite uUn
informe sobre la identificacion de los sitios de transmision de [a frecuencia 105.9 MHz, el cual
consiste en un estudio sobre los ré8ultados obtenidos del monitoreo e identificacion de las
transmisiones en dicha frecuencia, En el que en lo que interesa el citado informe sefiald que “Existe
un aparente uso ilegal de la frecuencia 105.9 MHz, ya que a pesar de que la empresa concesionaria
Marcosa My V S.A. no hace uso del recurso, se comprobd fa existencia de transmisiones en dicha
frecuencia correspondrentes a fa radio emisora identificada como Radio Urbano. (...) Se determint
que existen transmisiones activas en la frecuencia, 105.9 MHz con contenido correspondiente con

“la radio emisora identificada como radio Urbano” (folios 113 a 119). '

11, Mediante oficio 6308-SUTEL-DGC-2014 de fecha 19 de setiembre de 2014, la DGC rinde al Consejo
de la Sutel un informe en el que hace un analisis sobre la denuncia recibida y las condiciones en se
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mantiene la concesion de la frecuencia 105.9 MHz. La DGC en el referido informe y a partir de los
resultados de las pruebas técnicas realizadas (consignados en el oficio 06238-SUTEL-DGC-2014)
recomendé al Consejo de la SUTEL valorar la apertura de un procedlm:ento administrativo
sanc;onador contra la empresa Fairfax Data S.A. (folios 120 a 129). '

Mediante el acuerdo 036-055-2014 de la sesién ordinaria 055-2014, del Consejo de la Sutel,
celebrada el 24 de setiembre de 2014, el Consejo acordo dar por recibidos los mencionados oficios
6238-SUTEL-DGC-2014 'y 6308-SUTEL-DGC-2014 y trasladarlos al Viceministerio de
Telecomunicaciones, con el proposito de que esta administracién valorara y procediera segun
corresponda, en cuanto a si la empresa Marcosa ha incurrido en una de las causales de extincion
de su concesién, en virtud de lo establecido en el articulo 22 de la Ley General de
“Telecomunicaciones, Ley N° 8642 {en adelante, LGT). Dicho acuerdo fue remitido por medio del
oficio 6649-SUTEL-SCS-2014 de la Secretaria del Consejo de fa Sutel.

En fecha 27 de octubre de 2014, mediante escrito ingresado en Sutel bajo nimero NI-09711-2014,
Marcosa con base en lo expuesto en el oficio 06306-SUTEL-DGC-2014 solicito al Consejo de la
SUTEL acoger el citado informe y proceder con la apertura del procedimiento administrativo

~sancionador (folios 133 a 140).

Mediante acuerdo N° 021-067-2014 de la sesibén ordtnana 067-2014, del Consejo de la Sutel,
celebrada el 7 de noviembre del 2014 {comunicado por el oficio N° 08054-SUTEL-SCS-2014 del 14
de noviembre del 2014), el Consejo de la SUTEL con vista en lo expuesto en el NI-09711-2014
acordo trasladar a la DGM para su conocimiento y que procediera de conformidad con el régimen
sancionador en cuanto los hechos denunciados e investigados {folios 141 a 142).

En fecha 29 de enero de 2015, mediante escrito ingresado a Sutel bajo nimero NI-00876-2015, la
empresa Matcosa se apersono ante la DGM vy reiteré su solicitud de apertura de un procedimiento
sancionatorio contra Fairfax Data S.A. (fohos 156 a 157)

Mediante oficio 1052-SUTEL-DGM-2015 del 16 de febrero del 2015, la DGM previno a la empresa
Marcosa brindar copia certificada completa del expediente judicial N° 07-002202- 0182-Cl que se
tramito ante el Juzgado Tercero Civil de Mayor Cuantia de San José, al que hizo referencia en el
documento con namero de ingreso Ni-02817-2014, a efectos de contar con latotalidad de elementos
factico-juridicos para determinar fa procedencia de la tramitacion de la denuncia :nterpuesta {folios
158 a 160}, ‘ .

En fecha 23 de febrero de 2015, mediante escrito ingresado a fa Sutel bajo numero NI-01806-2018,
'fa empresa Marcosa cumplié parmalmente con la prevencion que le fuera hecha por parte de ta DGM
mediante oficio 1052-SUTEL-DGM-2015, siendo que la copia del expediente judicial N® 07-002202-
0182-Ci no estaba completa, pues fataba por aportar algunos documentos de ese legajo judicial
(folios 161 a 1249).

En fecha 25 de febrero de 2015, mediante escrito ingresado bajo nlmero Ni-01931 2015, la
empresa Marcosa reiter6 ante la DGC la interferencia de la frecuencia 105.9 MHz por parte de la
empresa Fairfax Data S.A. (folios 1250 a 1253).

En fecha 3 de marzo de 2015, escrito ingresado-a ia Sutel bajo nimero Ni-02145-2015, la
concesionaria Marcosa presentd una solicitud de medidas cautelares a su favor, para que esta
Autoridad como medida ordene a la empresa Fairfax Data S.A. que en forma inmediata cese toda
utilizacion y explotacién de la frecuencia de radio’ 105.89 FM, o en su Iugar se ordene el cierre de
establecimientos, la clausura de instalaciones y la remocién de todo equipo o instrumento de la
denunciada Fairfax Data'S.A; que esté siendo utilizado para la ilegal explotacion de la frecuencia
105.9 FM (folios 1254 a 1278). '

Mediante oficio 1996-SUTEL-DGM-2015 del 19 de marzo del 2015, en virtud del incumplimiento
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parciat de lo ordenado en el oficio 1052-SUTEL-DGM-2015, la DGM previno a la empresa Marcosa
aportar las copias pendientes det expediente judicial N® 07-002202-0182-Cl que se tramito ante el
Juzgado Tercero Civil de Mayor Cuantia de San José (folios 1279 a 1281).

En fecha 26 de marzo de 2015, mediante escrito ingresado bajo niimera NI-03104-2015, la empresa '
Marcosa aporié la documentac&bn sollcntada en el oficio 1998-SUTEL-DGM-2015 (f()lIOS 1282 a
1307).

Mediante oficio 02000-SUTEL-DGM-2015 del 19 de marzo del 2015, la DGM solicité a la empresa
Fairfax Data S.A. aportar una copia del expediente que se conoce ante la Fiscalia de Pavas bajo la
Sumaria N° 14-000577-0612-PE en contra del sefiof Marco Antonio Alfaro Ramirez (representante
de Marcosa S.A.) por un supuesto delito de estafa en per}wmo de Fairfax Data S.A. ({folios 1308 a
1310) ‘

En fecha 6 de abril del 2015, mediante escrito’ingresado a Sutel bajo niimero NI-03221-2015, la
empresa Fairfax Data S.A. en respuesta a la prevencion hecha mediante el oficio N° 02000-SUTEL-
DGM-2015, aportd copia de un escrito de solicitud de certificacion de copias del expediente N°*14-
000577-0612-PE presentado ante la Fiscalia de Fraudes de Pavas, sin que a.la fecha se haya

En fecha 17 de abril de 20156, mediante escrito ingresado a Sutel bajo numero NI-03689-2015, la
empresa Marcosa solicité una pronta resolucion de la medida cautelar solicitada (fohos 1314 a
1320).

frecuencia 105.9 MHz proveniente de la antigua Oficina Nacional de Control de Radio, TI-MAR, en
el cual se puede constatar que la controversia del uso de dicha frecuencia es de larga data (afio
2007 en adelante). En dicho expediente se pueden observar varias resoluciones de los tribunales’
de justicia que versaron sobre la situacién juridica de Marcosa y Fairfax en relacion con la citada
frecuencia. Fairfax obtuvo 'medidas cautelares que le permitieron utilizar |a frecuencia 106.9 MHz
hasta tanto no se dictara la resolucidn final. El diferendo resuelto en via judicial liegé hasta la Sala
Primera en lo que es el voto N° 000951-F-Si-2013 —antes mencionado-. Una vez recalda la
resolucion final-en los tribunales judiciales la medida cautelar se extingue. Como se puede observar

uso y explotacion de la frecuencia 105.9 MHz 'y, por ende segun lo establecido en la medida cautelar
y al cesar o extinguirse ésta, deberia cesar el uso y explotacion de la frecuencia en cuestién, sin

aclarar que las actuaciones de fiscalizacion y supervisién, como las inspecciones y monitereo para
resolver las denuncias de interferencias perjudiciales, o, el procedimiento sancionador, no tienen

De lo que se trata es resolver problemas de interferencia perjudicial —en el primer supuesto-y, en el
segundo caso, determinar si Fairfax Data Sociedad Andnima, con su conducta ha mcurr:do en una
infraccidn administrativa para lo cual cabria imponerte una sancian.

Mediante oficio 3366 SUTEL-DGM-2015 de fecha 15 de mayo de 2015, la DBGM emiti6 un informe
sobre medidas cautelares interpuestas por. Marcosa MyVSAenla denun0|a contra Fairfax Data
SA ;

Mediante acuerdo 014-025-2015 de la sesién 025, del Consejo de la Sute%, celebrada el 20 de mayo.

relacion con las medidas cautelares que corresponda a partir del cuadro factico que se desprende
del expediente DPI-00758-2014 y considerando el interés publico que reviste los bienes juridicos
tutelados del demanio piblico radioeléctrico y otros hienes juridicos.tutelados relacionados con la
operacion de redes y prestacion de servicios de telecomunicacianes y, gue se verian afectados por
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la ausencia de controles previos como las habilitaciones respectivas; asl como el ejercicio de

potestades de fiscalizacion y supervisidn gue se pueden ver lesionadas al existir uha persona que

realiza actividades de operador o proveedor de telecomunicaciones sin contar con los debidos titulo
~habilitantes y estar sometido al ordenamiento juridico de las tefecomunicaciones.

28. Mediante oficio 03511-SUTEL-ACS-2015, de fecha 25 de mayo de 2015, la asesoria Juﬂdlca del
Consejo rindi¢ el criterio solicitado. ,

29. Enfecha 25 de mayo de 2015, mediante escnto lngresado a la Sutel bajo nimero Ni-04894-2015,

la empresa FairFax manif:esta entregar la copia prevenida del expediente penal 14-0005777-

0612PE {2552-31-14), fue es causa penal por el presunto delito.de estafa contra Marco Antonio

Alfdaro Ramirez contra Fairfax Data S.A., y ademas se indica que se presentd querella y se ejercio

{a accién civil resarcitoria y se sohcztaron medidas cautelares en favor de FalrFax pendientes de
resolver en el Juzgado de Pavas.

30. Mediante acuerdo 005-027-2015 de la sesion 027, del Consejﬁ dela Sutéi celebrada el 27 de mayo
de 2015, el Consejo acogid el criterio 03511-SUTEL-ACS-2015 y solicitd un proyecto de resolucion
para decidir la procedencia de la tutela cautelar en el presente caso. .

31.  Mediante certificacion nimero 008-SUFEL-2015 de fecha 2 de junio de 2015, del Registro Nacional
de Telecomunicaciones, gue indica: “Se hace constar que conforme a los expedientes digitales de .
_ la antigua oficina de Control Nacional de Radio y expedientes digitales de Sutel bajo custodia del
Departamento de Gestion Documental, no existen registros de Htulo habilitante otorgado por el
Poder Ejecutivo, a nombré de Ja empresa FAIR FAX DATA SOCIEDAD ANONIMA, con cédula
juridica nimero tres-ciento uno-trescientos un mif cualrocientos. Los expedientes de la antigua
oficina de Control Nacional de Radio se trastadaron a la Sutel conforme al Transitorio Il de la Ley
No, 8660.. ‘

- 32, Enfecha 2 de junio de 2015, mediante escrito ingresado a la Sutel bajo nimero NI-5167-2015, la
concesionaria Marcosa reitera su solicifud de medida cawtelar y solicita que se le otorgue una
audiencia oral, con el fin de exponer la necesidad de otorgar la medida cautelar solicitada.

33. Mediante acuerdo 008-028-2015 de la sesion 028-2015, del Consejo de la Superintendencia de
Telecomunicaciones (en adelante, Sutel), celebrada el 3 de junio de 2015, se solicité un criterio
juridico para valorar el tema de prejudicialidad planteado por Fairfax en su escrito, segun se indica
en el punto anterior. X

34. Mediante oficio 03938-SUTEL-ACS- 2045 de fecha 9 de junio de 2015, se presentd al Consejo el
- criterio solicitado sobre prejudicialidad.

35, - Se han realizado las diligencias atifes vy necesarias para el dictado de la presente resolucion.
A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacion los siguientes,

CONSIDERANDOS:
PRIMEROQ: SOBRE LA COMPETENCIA DE LA SUTEL PARA CONOCER MEDIDAS CAUTELARES
La Ley General de Telecomunicaciones (en adelante LGT), Ley N° 8642, define en su articulo 66 que:
"durante el procedimiento, la Sutel podrd imponer las medidas cautelares necesarias para asegurar el
resultado de un procedimiento sancionatorio o evitar que se pueda comprometer la actividad
prestada, asi como la integridad de instafaciones, redes, equipos y aparatos. Cuando tenga indicios

claros acerca de la operacion flegltima de redes o prestacion ilegitima de servicios de telecomunicaciones,
la Sutel podré imponer como medida cautelar el cierre de establecimientos, la clausura de instalaciones o
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la remacién de cualquier equipo o instrumento. Para ejecutar estas medidas se dispondra def auxilio de la
Fuerza Publica. La Sutel mediante resolucion fundada y previa audiencia a los interesados, debe resolver
si confirma, modifica o-revoca la medida adoptada en un plazo méximo de dos meses, contado a partir det
inicio del procedimiento”. (El resaltado es nuestro)

Ef articulo 33 inciso 29) del Reglamento Interno de Orgamzacnén y Funciones de la Autoridad Reguiadora

de los Servicios Publicos y sus Organos Desconcentrados (RIOF), dispone que le corresponde al Consejo

de la Sutel “filmponer, modificar, confirmar y revocar las medidas cautelares necesarias para asegurar el

resultado de un procedimiento administrativo sancionatorio o evitar que se pueda comprometer la actividad

prestada, asi como la integridad de instafaciones, redes, equapos y aparatos, de conformidad con lo
~ sefialado en el artfculo 66 de fa Ley N° 8642".

Aunado a la normatnva especlftca en matena cautelar. en el ordenamiento juridico de las
telecomunicaciones, hay que tener en consideracion lo establecido en el ordenamiento juridico en general.
En este sentido, la l.ey General de la Administracion Plbfica { en adelante, LGAP), Ley N° 6227, enel
articulo 229 inciso 2), dispone que ‘fejn ausencia de disposicion expresa de su lexto, se aplicaran
supletoriamente, en lo que fueren compatibles, los demas Libros de esta ley, el Codigo Procesal
Contencioso Administrativo, las demds normas, escritas y no escritas, con rango legal o reglamentario, del
ordenariento administrativo y, en tltimo término, el Cédrgo de Proced;mtentos Civiles, la Ley Orgénica del

Poder judicial v el rasto del Derecho Comun

Por su parte, el Codigo Procesal Contencioso: Administrativo, Ley N° 8508 (en adelante, CPCA) en el
articulo 19 establece que; “1} Durante el transcurso del proceso o en la fase de ejecucion el tribunal o el
juez respectivo podré ordenar, a instancia de parte, las medidas cautelares adecuadas y necesarias para
proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia. 2) Tales
medidas también podran ser adoptadas por el tribunal o el juez respectivo, a mstancia de patrte, antes de
iniciado el proceso” (El resaltado es nuestro)

Al momento de valorar la procedencia de una medida cautelar, la Administracién-debera considerar si se

" da el cumplimiento de los presupuestos contemplados en el articulo 21 del CPCA, a saber: el pericultnn in
mora o peligro en la demora que incluye la “ponderamén de los mtereses en juego”y, el fumus bonis iuris
o apariencia de buen derecho.

Previo a resolver por el fondo lo relativo a ja medida cautelar es necesario resolver la prejudicialidad
alegada por Fairfax en su escrito ingresado a la Sutel bajo el nlimero de ingreso NI-04894-2015,
SEGUNDO: SOBRE LA PREJUDICIALIDAD ALEGADA POR FAIRFAX AL TRAMITARSE PROCESO
PENAL. 14- 0005777 0612PE (2552-31-14) POR UN PRESUNTO DELITO DE ESTAFA '

Fair Fax en su escrito presentado en fecha 25 de mayo. de 2015 (Ni -04894-2015), man:flesta gue en el
proceso penal tramitado ante el Juzgado Penal de Pavas, en el expediente penal 14-0005777-0812PE
{2652-31-14), por el presunto delito de estafa contra Marco Antonio Alfaro Ramirez contra Fairfax Data
_S.A., también se presentd querella y se ejercié la accién civil resarcitoria, ademas de solicitar medidas
cauteiares en favor de Fairfax, mismas que se encuentran pendientes de resolver en el Juzgado de Pavas. -
Por lo anterior, Fairfax sefiala a esta Superintendencia que no puede adoptar ninguna medida en su contra
hasta tanto el Juzgado mencionado no resuelva.

. Sobre este particular y previoa resolver este Consejo mediante acuerdo 008-028-2015, de fa sesion 028-

2015, celebrada el 3 de junio de 2015, solicitd un criterio juridico, el cual este érgano colegiado conoce y
se sirve de él para motivar esta resolucion en cuanto estg extremo. En lo que respecta al analisis de la
prejudicialidad planteada por Fairfax, ha de tenerse el criterio del oficio 03838-SUTEL-ACS-2015, que este
Consejo acoge y €n lo que interesa para motivar su decision, indica:

"

En virtud de lo anterior y para atender la solicitud del Consejo, es necesario analizar lo siguiente:
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1. ¢Cudl cuestion de la accién penal por el delito de estafa y de la accién civil resarcitoria del ificito penal que se
conoce bajo fa sumaria 14-0005777-0612PE liene relevancia dentro del procedimiento administrativo en que
se investiga a Fairfax, que pueda consiituir una prejudicialidad? Es decir, cual aspecto de fondo dsl
procedimiento administrativo en que se investiga a la empresa Fairfax exigiria o tendria como antecedente
logico, resoiver previamente ofra cuestion sustantiva (no procesal), que, en hipdlesis, podria dar fugar en el )
" proceso penal indicado por Fairfax? . ' : -

Esta pregunta o aspéclo tiene coma objelivo precisar la cuestion —supuestamente- prejudicial de trascendencia
en el proceso penal sohre el procedimiento administrativo, es decir, cudles son las circunstancias que vinculan
un proceso con el procedimiento administrativo.
2. La naturaleza y resultado de la accion penal por el defito de estafa, y de la accién civil resarcitoria del ificito
" penal, en relacion con la supuesta cuestion de fondo a resolver por la Sutel en el caso de ejercicio de sts
potestades! Ia medida cautelar y el procedimiento sancionador. ‘ . :

Este aspeclo tiene como ohjelivo determinar el grado de vinculacion tanto en la aceion penal como en la accion
civil resarcitoria, a partir de fa cuestion —supuestamente- prejudicial identificada en el procedimiento de medida
cautelar y sancionalorio dentro def expediente DFPI-00758-2014. :

© 3. Delerminar si osa cuestion —supuestamente prejudicial- ya ha sido resuelta en la jurisdiccion judicial civil con '
caracter de cosa juzgada material, concretamente en el voto 00958-F-$1-2013 de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia, que conforme con la identidad de accién tendria efectos en relacion con la accion civil
resarcitoria en sede penal dentro dal expediente penal 14-0005777-0612PE (2552-31-14) del Juzgado Penal
e Pavas. -

Esta aspecto tiene como objetiva dar respuesta al caso concreto a partir de las premisas anteriores, en el
senlido de. determinar si efeclivamente la cusstion identificada como prejudicial {supuestamente)} liene un
antecedente I6gico que necesariamente deba resolverse en la sede penal, tanta porja persecucion del delito
de estafa como de la accién civil resarcitoria del ilicito. _ , :

B. Anélisis
A continuacion procedemos a analizar el caso concreto a partir esencialmente de los antecedentes de hecho y
fundamentos juridicos indicados, especificamente en los aspectos que arriba planteamos como claves para
evacuar la consulta, :

i} Supuesta cuestion de fondo del procedimiento administrativo en que se investiga el accionar de
Fairfax que debe ser resuelta previamente por el fuez penal.

Mediante escritc ingresado a fa Sutel bajo el nimero de ingreso NI-04894-2015 la empresa Fairfax presenté
dentro de las diligencias seguidas en el expediente DPI-00758-2014 lo que podria entenderse en sentido
técnico como un incidente de prejudicialidad penal (Principio de Informalismo, articule 224 LGAR)..En dicho
escrifo Fairfax- indica: *...y lo (sic) conlratos. que oniginaron dicha explotacién se estan diimiendo en fos
Tribunales de Justicia, en razén de lo cual, no puede fa SUTEL -resolver el fondo de las presentes
diligencias, hasta tanfo no se dicte Sentencia definitiva en dicho proceso...". (El resaltado es del original).
EL proceso al gue se hace referencia es al proceso penal tramitado ante el Juzgado Penal de Pavas bajo el
expadiente 14-000577-0612-PF, sea una accién penal por jos supuestos delitos de estafa, estefionato y fraude
de simulacién contra el representante de la empresa Marcosa. Agrega Fairfax en su escrito NI-04894-2015
que “[ajparte de que (sic) ello, hemos de recordar que cuando existen (sic) un conflicto entre particulares que
se venlila en sede administrativa, si el mismo légare a Tribunales de Jusficia, queda vedada fa Administracion
de sequir tramifando la misma, y menos de resolver sobre- (sic) fondo de fa gestion hasta que los Tribunales
de Justicia, resusivan en definitiva el conflicto, el cual queda subsumido.y supedifado a lo que se 'resuelva
dentro del respective proceso judicial, si pues en el presente asunfa queda NO PODRA LA SUTEL ANTES
ESTA CIRCUNSTANCIA, resolver nada sobre el fondo del presente proceso Y ASI SE SOLICITA
EXPRESAMENTE.” (El resallado es del original) ‘ ' : :

Fairfax funda su solicitud de cuestion prejudicial penal en los siguientes motivos:

- Eicontrato de cesién de Ié frecuencia 1056.9 MHz (af que hicimos referencia en fos anfecedentes).
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- Negativa del Juzgado Tercero Civil de Mayor Cuantia de San José, en la resolucion de las 8:40 hrs. del 8
de setiembre de 2014 (en fase de ejecucion de sentencia, referenciada en los antecedentes) de realizar la
devolucion de la frecuencia 105.9 MHz solicitada por Marcosa

- Denuncia de interferencia Hante la Sufel- de la frecuencia 105.9 MHz promiovida por Fairfax contra Marcosa,
Por esta razon también solicita la acumulacion de las diligencias de denuncia.

I.os actos administrativos que la Sutel podria fomar en el procedimiento administrativo serian :1) una medida
cautelar de cese de actividad y cierre de establecimiento, fa clausura de las instalaciones, y la remocion de
equipos (articulo 66 de fa LGT) o cualquier otra medida que considere necesatia para salisfacer el interés
publico; 2) ordenar la apertura de un procedimiento sancionador contra Fairfax a efectos de determinar si
incurrido en una infraccién administrativa, y. en ese supues{o imponerle una sancién, o, 3) cualquier otra gesticn
que consrdere fecesana. '

Esos aclos administrativos fienen esenc;afmente conto cuadro factico lo serialado en Ios antecedentes y que
se refieren al supuesto uso y explotacion de la frecuencia- 105.9 MHz sin contar con una concesion, asi como
a presuntamente operar una red de telecomunicaciones y prestar servicios sin tener un liulo habilitante pard
elfo. Lo apterior conlleva una actividad e interés pubhco regulada en la Ley General de Telecomunrcacrones
y sujeta por tanto a las potestades y competencias del 6rgano regulador ia Sutel.

Fn ese sentido, es importante recalcar que las diligencias segurdas por parte de la SUTEL, sea la tramitacion
del procedimiento administrativo en que se ha solicitado la imposicion de medidas cautelares v la aplicacion de
la polestad sancionadora de la Administracidn, no tienden a resolver un conflicto enfre pariiculares. Notese
que el fin del procedimiento administralivo sancionador lo serd el averiguar la verdad real de los frechos -
denunciados por Marcosa, a efectos de determinar si hay indicios claros def use y explotacion ilegilimos del
espectro radioeléctiico por parte de Fairfax. Al respecto es importante recordar que la cesion del derecho de
uso sobre una freciiencia radioeléctica no es un negocio libre entre partes, pues las normas que ngen la
materia exigen como requisito de validez, un acto administrative previo que garantice el correcto uso y
asignacion del demanio radioeléctiico, lal y como se encuentra garantizado por la misina Constitucion Politica.
Fn ese entendido se parfe de que las nomas son’imperativas, por lo que en ese caso e¢f objelo del
procedimiento no puede reducirse a la satisfaccion de las pretensiones de-fas partes sino que se extiendle al
respeto de la legalidad objetiva. Una cosa en un negocio trasiativo de derechos —como fa cesién- cuando las
nomas materiales gue se aplican fienen cardacter dispositivo y la finalidad perseguida por la regulacién procesal
es la tulela de situaciones subjetivas individualizadas; y ofra muy distinta, ‘cuando las normas materiales
aplicables son imperativas, donde es preciso tutelar fa legalidad objenva En este caso, es indistinto —incluso —
si hay procedimiento sancionador o no, o una medida cautelar, lo que sf es determinante, es el restablecimiento
del ordenamiento incumplido y la satr’sfacciéh del interés pablico.

En suma, se lrata de la situacion juridica de Fairfax respecto del derecho de uso y explotacion de un bien
demanial y el cumplimienlo de normas rmperanvas tendrenfes a reguardar el interés pubhco que la Sulel debe
garantizar.

Fairfax ha sostenido gue en virtud del contrato de cesion (antes referido) y ofros contratos pnvados tiene
derecho a usar y explotar la frecuencia 105.9 MHz y eso la habilita.

Asilas cosas, la supuesta cuestion prejudicial que se plantea es la litularidad de/ derecho de uso ¥ explotacién
de la fracuencia 105.9 MHz, que es un bien publico y sometlido a un régimen especial.

ii} Distincion de la accién penal por el delito de estafa y la accion civil resarcitoria y la relevancia en la
determinacion de- la cuestion de fondo supuestamente prejudicial en el procedimiento
admrmstrafrvo

Anfes de referimos a la cuestion prejudicial aducrda por Fairfax es necesario dfstmguu las cuestionss somefidas
por dicha empresa en la jurisdiccion penal. Enprimer lugar, tenemos la accion penal en virtud de denuncia y
guerella. En segundo ténmino tenemos la accién civil resarcitoria por el ificito penal.

De la copia de.' expediente penal 14-000577-0612-PE, se extrae que 61 cuanto la accidn civil resarcitoria la
prefensién es: “Se reclama en fa presente Accion Civil Resarciloria_lo que continda: 1.1. Por DANO
PATRIMONIAL (LUCROQ CESANTE)... 2. Por DANO MORAL..." Es decir, Ta pretens:on as tinicamente el pago
de sumas de dineto e indemnizacion por dafios y penjicios, »

Pagina 34 de 80



SESION ORDINARIA N° 029-2015
10 de junio del 2015

En cuanto a la accién penal por los delitos indicados, Fa_r'rfa)é en la querella solicita que “se reafice la
investigacion de los hechos denunciados” y que “se realice una reparacion de los dafios y peijuicios a causa
del actuar ilicita de la sociedad denunciada y de su representants.” '

ili) La cosa juzgada recaida en la situacion juridica de Fairfax respecto del derecho de uso y explofacion
de la frecuencia 105.9 MHz y, el vofo'00958-F-51-2013 de la Sala Primera en relacién con fa invalidez
del contrato de cesion y la situacién del contrato de joinit venture y adenda.

E1 voto 00958-F-51-2013 de la Sala Primera resuelve ef tema de la validez y y nulidad abysoluta def contrato de
cesion al que Fairfax hizo alusién para fundar su derecho de uso y explotacion de la frecuencia 105.9 MHz con
carécter de cosa juzgada malerial, En ese sentido, de la lectura de fal sentencia se extrae que la cesion de
frecuencias del espectro radioeléctrico no es L negocio de libre conveniencia entre las partes, por cuanto su
voluntad esta sometida a honmas imperativas, como es la que gxige la aprobacion previa por parte de una
autoridad administrativa como un requisito de validez. De esta manera el contralo de cesion sin que se
cumpliera ese requisito no pudo perfeccionarse y por tanto es nijo, tal y como fo declaré fa propia Sala Primera
de la Corte Suprema de Justicia en el voto indicado. Asf las cosas, esta cuestion ya ha sido resuelta con
cardcter de cosa juzgada, por lo que no puede entenderse como una cuestion que requiere ser resuelta
nuevamente, siendo que adquind firmeza manera definitiva. . .

En ctanto a los ofros contratos a los que hace referencia Fairfax, éstos en realidad no se refieren o no tieren
por objeto el trastado del derecho de uso y explotacion de la frecuencia 105.9 MHz. En ese sentido, lo que se
resuelva sobre ellos en sede penal no se considera que fengan frascendencia para el. procedimiento
administrativo en cuestion. . - '

. Efvoto 00958-F-81-2013 sefialado, también establece y deja firme y definitivo el conflicto de si fueron contralos
simulados o no, fos acuerdos de joint venlure y su adenda. La Sala Primera -como quedo resefiado en fos
antecedentes-.declara que no se frata de coniratos simulados. Tal vez lo méds importante para esta consulla es
que ain en el caso de que en la via penal se consideren contratos simulados, en nada afectaria la titularidad
del derecho de uso y explotacién de la frecuencia 105.9 MHz, puesto que el coniralo de cesidn es
absolutamente nulo y eso, tampoco el juez penal podria conitradecirlo, no solo por la condicion de cosa juzgada
sino también porque las normas de la exigencia del requisito de validez son normas imperativas, de un régimen
especial y que se refiere a la satisfaccion y garantia del interés ptiblico. . ‘

Adicionalmente y muy relevante para deltemminar si existe o no cuestion prejudicial penal, como puede
desprenderse de las pretensiones de fa accion civil resarcitoria no se refieren al restablecimiento de la situacion
juridica de Fairfax respecto del derecho de uso y explofacion de la frecuencia 106.9 MHz. Como difimos ya esta
pretension fue resuelta con cardeter de cosa juzgada en el voto 00958-F-S1-2013 de la Sala Primera.

Por tiitimo, ef tera de la acumulacion de denuncias por interferencias perjudiciales (que alega Fairfax) debe
resolverse oportunamente, considerando primero la admisibilidad de la denuncia, especialmente en cuanto el
presupuesto de legitimacion. Cabe destacar al respecto que no consla en los registros de esta
Superintendencia, que Fairfax sea un operador de redes de telecomunicaciones o uf proveedor de servicios
de talacomunicaciones, debidamente habilitado para ello. En cuantd a la frecuencia 105.8 MHz o cttalquier ofra
frecuencia, tampoco ésfa Superintendencia cuenta con un registro de una congesion o permiso que habilife a
Fairfax (legitimamente) para el uso o explotacion del espectro radiosléctrico. Todo lo cual se desprende de los
antecedentes y del dicho mismo de la propia Fairfax que al menos admite hacer uso y explotacion de esa
frecuencia, alegando que el titulo habilitante por el cuial usa y explota esa frecuencia lo es un contrato de cesion,

- el cual como se refirié previamente fue declarado invélido por normas imperativas que asf lo disponen, y
declarado por el voto 00958-F-S1-2013 de la Sala Primera.

C.  Conclusiones
e

Con fundamento en los antecedentes, fundamentos de derecha y argumentos sefialados es posible concluir o
_ siguiente: ;

1. El escrito de Fairfax ingresado a la Sutel bajo el nimero de ingreso NI-04894-2015, supone un tema de
prejudicialidad penal, en el que se solicita a la Sutel no resolver ningtin acto administrativo por el fondo que
se deba conocer en el expedienle DFI-00758-2014 y que fe impida el uso y explotacion del espactro
radioeléctrico. ‘ :
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2. En.las presentes diligencias dentro de procedimiento administralivo se prelende el restablecimiento del
ordenamiento juridico quebrantado y el ejercicio de la potestad sancionadora, Esto es, no se trala de
resclver un conflicto entre parficulares, sino de la proteccion y garantia de un bien publico, el espectro
radioeléctrico, asf como la integridad de las. redes, de las personas, del orden publico econdmico, entre
ofros bienes juridicos lulelados por el ordenamiento jurfdice de las telecomunicaciones. ’ '

3. la adopcion de la medida cautelar en relacién con las presentes diligencias pretende evitar que se pueda
comprometer la actividad prestada, asf como la integridad de instalaciones, redes, equipos y aparatos. La
norma del articulo’ 66 de la Ley General de Telecomunicaciones expresamente sefiala que cuando hay
indicios claros acerca de la operacién flegitima de-redes o la prestacion ilegitima de redes o la prestacion
ilegitima de servicios de telecomunicaciones, la Sutel podré (poder-deber) adoptar esa medida cautelar. En
este sentido, la cuestion de trascendencia es establecer prima facie cognitio si Fdirfax es titular del derecho
de uso y explotacion de la frecuencia 105.9 MHz, inediante el respectivo fitulo habilitante, la corncesion.

A

. R J .

4. En cuanto a la infraccion administrativa y la sancién, el ohjeto. del procedimiento versa sobre Ja
deternminacion de si la conducta de Fairfax —segdn el cuadro factico descrito- corilleva a que haya incurnido
en un supuiesto de hecho de la infraccion por ef uso del espectro radioeléctrico sin concesién y la operacion
de redes y prestacién de servicios sin tifulo habilitante para eflo. Para determinar ello, serd necesario un
andlisis no solo de tipicidad sino de anfijuricidad y cuipabilidad,-para lo cual deberéa seguirse el debido
proceso al que hace referencia la ley de rito.

5. La supuesta cuestién prejudicial enfonces queda definida en la “titularidad del derecho de uso y explotacion
de la frecuencia 105.9 MHz", concretamente el conlrato de concesién y si hubo o no contrato de cesion
valido.

6. La Sala Primera de fa Corte Suprema de Juslicia mediante voto 60968-F-S1-2013 resolvid con efectos de
cosa juzgada la nulidad absoluta por invalidez del contrato de cesion &l que insistentemente alude Faitfax
como su {itufo habil para la explotacion de la frecuencia 105.9 MHz.

i

7. En la jurisdiccién penal en el proceso seguido en el expediente 14-000577-0612-PF, se ejerce la accion
penal y civil resarcitoria. En ningtin caso la supuesta cuestion prejudicial es parte de las pretensiones o
puede ser revertida por el Juez Penal. En consecuencia, no existe una causa prejudicial penal,-una situacion
sustantiva (no procesal) gtie deba ser resusita antes de que la Sufel pueda valorar la procedencia de una
medida cautelar o un procedimiento sancionador tendientes al restablecimiento del erdenamiento juridico
‘quebrantado, puesto que la decision de fondo sobre la invalidez del contrato de concesién (aludido por
Fairfax) como hecho ha sido establecida con carécler de cosa juzgada por la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia.”

De lo transcrito, este Consejo coincide con la argumentacion y el cuadro factico ofrecido por el criterio

03938-SUTEL-ACS-2015, del cual deriva que en las presentes diligencias y en especial para tomar la.
presente decision, no existe una cuestion prejudicial que pueda ser resuelva en el proceso penal (indicado

por Fairfax), toda vez que es clara fa declaratoria de nulidad absoluta por invalidez del contrato de cesion

del derecho de uso y usufructo de la frecuencia 105.9 MHz, lo cual tuvo lugar en sede judicial y con cosa

juzgada, mediante el voto 00951-F-S1-2013 de la Sala Primera. Este asunto es una cuestion ya definida

en los Tribunales y por tanto no es una cuestion que se debate o pueda debatir en el Juzgado Penal. Al

menos no para incidir o afectar el hecho o indicio claro de gue Fairfax no cuenta con un titulo habil para el

uso y explotacion del espectro radioeléctrico. : :

‘Adicionalmente, es relevante que nos encontramos en una materia de normas imperativas y que el interés
publico debe garantizarse por esta Superintendencia en ejercicio de sus potestades sancionadoras y en
especial para el restablecimiento del ordenamiento juridico quebrantado.

No existiendo motivos o cuestién prejudicial por la que se deba suspender el ejercicio de las potestades
de la Sutel en las presentes diligencias, procedemos a continuacién -a analizar los presupuestos para
determinar la procedencia de la medida cautetar. :

TERCERO: DE LOS REQUISITOS PARA LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES
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E| articulo 19 parrafo 1 del CPCA establece que la funcién de las medidas cautelares es.‘proteger y
garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia”. En el cumplimiento de
la tutefa cautelar, como derecho fundamental a obtener justicia pronta y cumplida derivado del nimeral 41
constitucional, hay que valorar el cumplimiento de [os presupuestos contemplados en el articulo 21 de
dicho Cadigo, a saber: el periculum in mora, que incluya fa ponderacion de los intereses en juego y el
fumus bonis iuris. Esto en funcion de lo que dispone el articulo 368, inciso 2 de la LGAP, reformado 'segin
el articulo 200 inciso 12) del citado CPCA.

Ahora bien, en la doctrina nacional se ha definido el pericufum in mora como aquel presupuesto para la
adopcion dé una medida cautelar que “consiste en el temor razonable y objetivamente fundado de la parte
actora de que la situacion juridica sustancial aducida resulta seriamente dafiada o perjudicada de forma
grave e irreparable durante el transcurso del tiempo necesario para dictar /a sentencia principal. De fo
anterior, resulta que ef periculum in mora requisre la concurrencia de dos elementos: el dafio inminente y
fa demora del proceso de cognicién plena. Como se ve, el periculum i mora es peligro que amenaza a la
situacion juridica sustancial aducida, en virtud de la lentitud de la tutefa ordinaria. Debe corresponder a
una situacion de peligro actual,_real y objetiva, determinada por las condiciones en las que se encuentra
ol administrado. El dafio grave e inminente supone una probabilidad cercana, de ahf fa urgencia con que
debe ser adoptada la medida caiitelar, pues de ho ser asf el dafio temido deviene efectivo. £n general,
cualquier riesgo, que pueda suponer amenaza de ineficacia de la sentencia es, potencialmente, un posible
~peligro que la cautelar est4 llamada a conjurar” . (JINESTA LOBO, Ermnesto. Manual del Proceso
Contencioso-Administrativo. 1 ed. Editorial Juridica Continental, San José, CR (2008) p. 80.)

A lo anterior debe tenerse presente que en los procedimientoé sancionadores en infracciones tendientes
a tipificar el uso y explotacion ilegitima de bienes publicos y la realizacion de actividades reguladas en
forma ilegitima sin cumplir con la habilitacion general administrativa previa, es necesario resaltar el hecho

. de que el interes pliblico cobra mayor relevancia al concretarse por la naturaleza de la conducta misma
una lesion a la potestades y facuitades de las administraciones ptiblicas como los controles previos de
autorizacién, que ponen en riesgo e inrminente peligro bienes juridicos tutelados como el demanio publico,
el ambiente v la integridad de las personas y redes de telecomunicaciones; razon por la cual prima el
analisis de estos presuptiestos teniendo esta consideracion. - '

Sobre este presupuesto la Sala Constitucional ha indicado que (...} las medidas asegurativas o caulelares,.
sequin la méas calificada doctrina, surgen en el proceso como una necesidad gue permita garantizar una
tutela jurisdiccional efectiva y por ello se pueden conceptualizar como "un conjunto de polestades
procesales del juez ~sea justicia jurisdiccional o administrativa- para resolver antes del fallo, con el
especifico fin de conservar las condiciones reales indispensables para fa emisién y ejecucion del acto final” -
(Voto N° 7190-94 de las 15:24 horas del 6 de diciembre de 1994, criterio reiterado en el Voto 3929-95 de
las 15:24 horas del 18 de julio de 1995, considerande V)'. (JINESTA LOBO, Ernesto. "Medidas
Cautelares”, Capitulo V, en obra colectiva £/ nuevo proceso contencioso-administrativo, San José, Poder
Judicial, 2008, p. 154). ' '

Para los casos en que el interés publico v las potestades de las administraciones pUblicas son lesionados
por la conducta infractora en un procedimiento sancionadoer es muy relevante valorar si ¢l transcurso o
demora del procedimiento hasta el dictado de la resolucion final genera o aumenta el riesgo o el dafio ya
ocasionado al interés plblico y los bienes juridicos tutelados en forma especial y especifica, .como el
demanio ptiblico radioeléctrico, la integridad de las rede y las personas. . '

Dentro de este presupuesto debe ponderarse los intereses en juego o lo que se ha llamado la
“bilateralidad” del periculum in mora, derivado del principio de proporcionalidad que exige al organo
decisor ponderar los diversos intereses involucrados al dictar la medida cautelar. Este requerimiento es
exigido en el parrafo 1° del articulo 22 del CPCA. En esencia se frata de valorar comparativamente el
interés del solicitante de la medida con el interés pablico y el de terceros, en donde la medida ha de
denegarse cuando el perjuicio sufrido por la colectividad o terceros es cuantitativa y cualitativamente
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superior al experimentado por el solicitante en caso de que no se otorgue la medida. En sentido opuesto,
ta medida debe otorgarse cuando el perjuicio sufrido o potencial =digamos del interés publico o del
solicitante- es superior (en los términos indicados) al sufrido o por sufrir (con un alto grado de certeza) del
tercero interesado o colectividad. En sintesis, es necesario.determinar si existe o no un perjuicio al interés
publico o de un tercero cualitativa y cuantitativamente superior con relacion al irrogado al denunciante o
tercero interesado), al mantener 1os efectos de la conducta investigada o de supuesta infraccion.

Dicho lo anterior —de riuevo- debe reiterarse la.especialidad que revisten estos presupuestos en los casos
de infracciones de uso ilegitimo de bienes plblicos y actividades regladas sin habilitacion. Como hemos
venido indicando denire de la ponderacién de riesgos es esencial valorar la afectacion al interés publico y
los bienes juridicos tutelados en esta materia del espectro radioeféctrico y la actividad econdmica de interés
general de las telecomunicaciones. Mas adelante examinaremos como en casos de uso del espectro
radioeléctrico sin concesion o permiso se evade una serie de controles (previos) y facultades del Poder
Ejecutivo y la Sutel, que permiten garantizar la ausencia de interferencias perjudlmales la calidad e
integridad de las redes y las personas, ‘el medio ambiente, el orden publico econémico, entre otros. Es de
suma importancia considerar no solo los intereses del denunciante —que puede éxistir o no- sino que es
primordial valorar de qué manera se perjudica y se pone en riesgo el intarés publico, frente a un sujeto que

sin titulo habifitante para ello.

jtl!CIO hipotético de probabilidad o verosimifitud acerca de la existencia de la situacion jurldica sustanc:al
que invoca la parte promovente y que aparentemente fa legitima o del éxito eventual de la pretensién en
la sentencia de mérito —probabilidad de salir vencedor de la litis-, de modo que se traduce en una valoracion
‘prima facie” del fondo del asunto (...) debe ponderar la consistencia, seriedad Y fundamento de la
pretension deducida (...) La verificacion de este presupuesto debe efecluarla (...) antes de conceder la

LOBO, Ermesto. Manual del Proceso Contencioso-Administrativo. 1 ed Editorial Juridica Continental, San
José, CR (2008) p. 91). "

En particular en los casos de uso ilegitimo deE espectro radioeléctrico y actividad regulada sin habmtamén

este presupuesto es de facil constatacion dado que se requiere de una concesion; permiso o autorizacion, )
como técnicas de control previo y sobre todo porque éxiste un Reglstro Nacional de Telecomunicaciones.
Esta potestad certificadora declara la certeza de hechos ¢ue son considerados de verdaderos. De manera

tal que al menos prima facie basta con la falta de un titulo habilitante Util para la explotacién de dicho bien

o de la actividad regulada, y ain mas la ausencia del registro correspondiente cuando corresponda.

Resumiendo, se tiene que el peligro en fa demora consiste en el peligro actual, real, objetivo, grave e
inminente, que podria sufrir la Administracion Publica e interés publico y el solicitante {(cuando
corresponda) durante el transcurso del tiempo necesario para dictar la resolucién principal; mientras gue
la apariencia de buen derecho es la probabilidad acerca de ia existencia de ta potestades y facultades de
la Administracion Publica que se han dejado de ejercer por la conducta del supuesto infractor asi como
situacion juridica del promovente (en los casos que asi exista).

No se debe dejar de lado que entre las caractenstrcas —gue se sefialan de manera general- a las medidas
cautelares estan: su caracter instrumental y provisional. Es decir, la medida cautelar no resuelve sobre el
fondo del asunto ni sustituye la resolucién final del mismo. Al respecto la doctrina ha sido abundante al
indicar que "(...) La tutela cautelar es provisional porque es instrumental (es decir, no es definitiva porque
eslé en funcion de un proceso), pero, a la vez, al ser instrumental debe ser provisional (esto es, por estar
en funcion de una resolucion principal que la extinguird, no puede tener un caracter definitivo). La medida
cautelar estd destinada a extinguirse cualquiera que sea ef resuitado del juicio principal (...)” (Font Serra,
E. Las medidas cautelares como manifestacion de fa justicia preventiva. Ediciones Universidad de Navarra,
Espafia (1974) p.p. 144-145), Es por este motivo gue la medida cautelar puede ser modificada en el
cualquier momento hasta antes del dictado de la resolucion final, tal y como lo expuso el Tribunal
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Contencioso Administrativo, Seccion Sexta al referirse a los alcances de la medida cautelar (.. ) puede
ser cesada o modificada en cualquier momenlo, ante la variabilidad de las condiciones que originariamernte
le dieron cabida o bien, adoptar la que de previo hubiere sido rechazada, tal y como fo estaluye el canon
29 del cédigo de rito (...) guardan una marcada relacion de accesoriedad con la sentencia final, pues en

~ definitiva, sirven de instrumento para mantener la vigencia del objeto del proceso...” (Resolucién N° 0089-
2010 de las 11:40 horas del 5 de marzo de 2010).

También hacemos una precision de estas caracteristicas en materia sancionadora especificamente en
infracciones cuyos supuestos consisten en el uso ilegitimo de un bien plblico y la explotacion de una
actividad en forma ilegitima, en cuyos supuestos se tiene como efecto natural el cese de la actividad ¢ la
conducta, y por consiguiente, una cautela cuyo contenide sea precisamente dicho cese de actividad, no
debe interpretarse como anticipo de la resolucién final sancionadora. Ello por cuanto el acto final del
procedimiento sancionador lo que determina es si una conducta comprende el supuesto tipico de una
infraccion y la aplicacion de fa correspondiente sancién (multas en materia de tetecomunicaciones). Si
bien existe en materia de telecomunicaciones una sancién posible consistente en el cierre de
establecimiento, clausura de instalaciones o remocion de equipos, ello es para las infracciones cuya
conductas tipificadas no tengan ese efecto natural al ser declaradas. Por esta razén tiene sentido gue la-
Ley General de Telecomunicaciones establezca como una medida cautelar especlifica de cierre de
establecimiento, clausura de instalaciones o remocion de equipos, cuando existan indicios claros del uso
ifegitimo del espectro. radioeléctrico o la operacion de redes y prestacion de 'servicios de
telecomunicaciones sin habilitacion para ello. . :
Esta medida tipica del articulo 66 de la Ley General de Telecomunicaciones establece:la medida para
salvaguardar el interés publico ante las situaciones flagrantes de ilegitimidad en la explotacion del demanio
radioeléctrico y de una actividad regulada que requiere un titulo habilitante.

Por tanto, para el dictado de una medida cautelar es necesario que los presupuestos y las caracteristicas
sefialadas estén presentes en el cuadro factico a valorar, con la finalidad de proteger y garantizar,
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la resolucion final que recaiga en el
procedimiento sancionador. En el caso del usoilegilimo del espectro radioeléctrico y prestacion ilegftima
de una actividad regulada, ef fin del procedimiento sancionador ademas de su finalidad represiva, no hay
duda de dicha represion conlleva el restablecimiento del ordenamiento juridico quebrantado, un
cumplimiento voluntario y por ende, que la lesion, dafio, peligro o riesgo de perjuicio no se extienda o
incremente o acentie en otras esferas y situaciones por el hecho de no tomar las medidas
correspondientes en forma oportuna, : .

CUARTO: CUMPLIMIENTO DE 1L.OS PRESESUPUESTOS PAR& LA ADOPCION DE LA MEDIDA
CAUTELAR AL CASO CONCRETO

Previo al andlisis correspondiente de los presupuestos para acoger una medida cautelar, s necesario
recordar el obieto'de un procedimiento administrativo sancionador. Al respecto, la Procuraduria General
de 1a Replblica sobre la potestad sancionadora administrativa ha indicado en lo que interesa que esta:
“‘suede ser definida como “una potestad de signo auténticamente represivo, que se ejercita a partir
de una vulneracién o perturbacion de reglas preestablecidas”(...). Esta potestad de la Administracion
para imponer sanciones se justifica en el “ius puniendi tnico del Estado” del cual es una de sus
manifestaciones (...). En consecuencia y, por extensién, las garantfas y principios del Derecho Penal
deben aplicarse en el &mbito del Derecho Administrativo Sancionador, aunque con ciertos matices. {...)
De manera que, es en ejercicio de esa potestad que la Administracion puede imponer sanciones a los
particulares por las transgresiones que def ordenamiento juridico éstos cometan, previamente tipificadas
como infraccién administrativa por una norma. Dicha facultad Je es atribuida a fa Administracion para que,
mas que prevenir, reprima las vulneraciones del ordenamiento juridico en aquellas areas de la
realidad cuya intervencién y cuidado le hayan sido encomendados con anterioridad. De lo anterior
derivan dos elementos que componen la polestad sancionadora: a) la actividad limitadora de fa
Administracion y, b} el mantenimiento de un determinado orden. (...} En lo que al primer elemento se
refiere, debemos recordar que.la libeftad juridica no es absoluta, sino refativa, condicionada, pues siendo
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el Estado quien la reconoce al traducirla en derechos subjetivos, tambien puede intervenir sobre ella,
configuréndola por medio de normas. En cuanto al segundo, es indudable que el fin al que tiende esa
actividad limitadora es la defensa directa e inmediata del orden jurldico, entendido como una situacion
objetiva definida por las normas que otorgan derechos e imponen deberes a los particulares (...)". (La
negrita es intencional). (Procuraduria General de la Republica. Manual de Procedimiento Administrativo.
San José, Costa Rica (2008) p. 208).

Lo esencial de lo dicho es-el “cémo” fa Administracidn sancionadora realiza esa defensa y en materia del
régimen sancionador es con acento represivo, esto es imponiendo una sancion.

Con base en lo anterior, en sentido estricto el procedimiento administrativo sancionador no trata de
reconocer un derecho o interés legitimo invocado par un sujeto, cuya pretension sea gue mediante un
acto final se le reconozca su situacion juridica determinada; sino que el juicio es sobre la existencia o no
de la comision de una infraccion a partir de -la conducta de un sujeto considerado infractor, gque de
determinarse su existencia es necesario reprimir la conducta infractora (esto es, imponer una sancion).

Sin embargo, superado la finalidad represiva o que se espera del infractor y sancionado es que cumpla
voluntariamente el ordenamiento juridico. Ello implica que el sancionado ha de reconducir su conducta y
actuaciones de modo tal que no vuelva a incurrir en la infraccion. Para ello el efecto ldgico y natural es el
cese de su conducta o actividad, sobre todo en los casos de actuaciones continuadas, como es el Uso o
explotacién (ilegitimo) de una frecuencia del espectro radioeléctrico sin una concesion o permlso o la
realizacion de una actwldad regulada sin tenerel titulo habilitante para ello. .

Tratandose del demanio radioeléctrico y de una achwdad de interés general hay una variedad de bienes
juridicos tutelados'y de concrecion del interés publico, que el ordenamiento juridico regula de forma
especial y especifica, por ejemplo, a ‘través de controles previos (autorizacién), habilitaciones como la-
" concesion, sometimiento a obligaciones y cumplimiento de disposiciones tendientes a garantizar Ia
integridad de las redes (homologacion de equipos), integridad de las personas (aprobacion de sitios o
emplazamientos de radiocomunicaciones), eficiente uso del espectro (libre de interferencias perjudiciales),
entre ofros. Los actos o conductas gue vayan en contra de estos controles y que impidan el ejercicio de
otras potestades que garanticen la proteccion a esos bienes juridicos y otros principios y objetivos de la
LGT, pueden ser considerados por su naturaleza productores de dafios y lesiones al interés publico por el
simple hecho de realizarlos. Este es el caso del usoy explotamén de frecuencias radiceléctricas y de la
reahzacnc‘m de una actividad de interés general regulada, sin los respectivos titulos hablhtantes para ellc.

Dicho lo anterior y en relacion ai caso concreto, los presupuestos y caracterlsticas que deberan estar
presentes para el dictado de esta medida cautelar, se desarrollan de seguido, con la finalidad de proteger '
y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y & efectividad de la resolucion final del procedimiento
sancionador. Dicho esto, conviene extraer de los informes y criterios informes y criterios de los oficios
6238-SUTEL-DGC-2014, 6306-SUTEL-DGC-2014, 3366-SUTEL-DGM-2015 y 3511-SUTEL-ACS-2015, lo
que este Consejo considera necesario para motivar la presente resolucion y que se transcribe en lo
conducente a contmuacmﬁn y, segun los siguientes apartados

En primer lugar hay que indicar que el articulo 66-de la Ley General de Telecomunicaciones establece:

"ARTICULO 66.- Medidas caulelares. Durante el procedimiento, la Sulel pcd.vé imponer las medidas
cautelares necesarfas para asegurar el resultado de un procedimiento sancionatotio o evitar que se
pueda comprometer la actividad prestada, asi como la integridad de instalaciones, redes, equipos y
aparatos.

Cuando lenga indicios claros acerca de la operacion ilegitima de redes o la prestacion i!egr’tima de
servicios de lelecomunicaciones, la Sufel pedra imponer como medida cautelar el cierre de
establecimientos, la clausura de instalaciones o fa remocion de cualquier equipo o instrumento. Para
- ejecutar estas medidas se dispondré del auxifio de la Fuerza Piblica.

P

Pagina 40 de 80 -



31164
.

SESION ORDINARIA N° 029201~
10 de junio del 2015

SUPERINTENDENCIA DI
TELECOMUNICACIONES

SUR

La Sutel mediante resolucion fundada y previa audiencia a los Inleresados, dehe resolyer si confirma,
modifica o revoca la medida adoptada en un plazo maximo de dos meses, contado a partir def inicio del
procedimiento”. (El resaltado no es del original)

Adicionalmente, los articulos 4 y 65 de la Ley General de Telecomunicaciones en este tipo de
procedimientos se aplica lo dispuesto en la Ley General de la Administracion (LGAP), el cual en-su articulo
229 sefala que supletoriamente se aplica o dispuesto en el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo
{CPCA). -

El articulo 21 del CPCA dispone que los presupuestos de la medida cautelar son la apariencia de buen
derecho (fumus boni iuris o fumus non mali juris) y peligro en la demora (periculum in mora). Asimismo, el
artfculo 22 del CPCA establece que se debe considerar, ef principio de proporcionalidad (ponderacion de
los intereses en juego) y los caragteres de instrumientalidad y provisionalidad. ‘

Asimismo, es necesario destacar como fundamento de la decisidn a adoptar el articulo 19 parrafo segundo
y mas especlficamente el articulo 26 del CPCA (aplicables supletoriamente) habilitan ta adopcion de
medidas antes de iniciar el procedimiento administrativo respectivo (ante causam) y sin atdiencia previa
(inaudita altera parte). En este Ultimo caso, la tutela cautelar en materia de uso ilegitimo de espectro y de
operacion de redes y prestacion de servicios sin titulo habilitante, establece una regulacion especifica,.en
donde el articulo 66 de la LGT expresamente sefiala que la medida cautelar se puede adoptar y que
después la Sutel otorgara una audiencia para confirmar la medida,; modificarla o revocarla.

Antes de iniciar el analisis de fondo de este procedimiento cautelar, es necesario recordar que toda medida
cautelar es adoptada en virtud de una cognicién sumaria, puesto que, la plena solo resulta aplicable del
procedimiento principal (v.gr. sancionador). La cognicién sumaria o prima facie cognitio, parte de 1a
verosimilitid de los hechos y no de su determinacion absoluta y completa. o

De seguido analizaremos los presupuestos que se requieren para valorar la procedencia de la medida
cautelar, con fundamento en los informes y criterios mencionados y, gue acogemos en lo que se dira:

a. Sobre la apariencia de buen derecho

El Poder Ejecutivo y de la Sutel ostentan ciertas potestades y facultades que les son atribuidas por ley
para regular, vigilar y controlar el espectro radioeléctrico asi como una actividad que es considerada de
interés generai sobre la cual se requiere un titulo habilitante para su prestacion. Estas potestades —y en el
modo en que se desarrolla a continuacion- permite justificar que en efecto la Sutel y el Poder Ejecutivo
tienen un fuerte fundamento para adoptar una medida que permita salvaguardar el interés publico en estas
materias. En este sentido el criterio del oficio 3511-SUTEL-ACS-2015, sefiala:

o)

a) Encuanio a la apariencia de buen derecho, el suscrito aclara y agrega a lo indicado por dicho criterio [del oficio
03366-SUTEL-DGM-2015] que ef andlisis debe realizarse ademdas respecto de fas potestades del Estado y
facultades de la Sutel y, sobre fodo los intereses piiblicos y bienes juridicos tutelados de manera especifica y
especial en la regulacion de telecomunicaciones y la norma de infraccion en cuestion. Y por ofro fado, que la
paite investigada y presunta infractora no cusnta con titulo hébil algunc que fegitime su conducta, como hecho
de facil constatacion en el Registro Nacional de Telecomunicaciones, amén de fos autos que constan en el
expediente sancionador. Es evidente que este presupuesto existe en el presente caso. La potesiad de
certificacion del registro comprende la declaracion de conocimiento de unas hechos verdaderos...” |

Po su parte el criterio del oficio 3366-SUTEL-DGM-2015, agrega:.

“En relacitn a la apariencia de buen derecho, refiere la Licda. Naranjo Lépez que su representada pretende
que se apliguen las sanciones correspondientes a la denunciada por el uso y explotacion ilegltima de la
frecuencia 1058.9 FM, siendo que a su criterio existen suficientes elementos probatorios que justifiquen fa
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aperiura de un procedimieiito de esa naturaleza (enlre ollos, el oficio N° 6306-SUTEL-DGM-2014). Asimismo

- sefiala qie mediante el voto de la Sala Primera N° 000951-F-8i-2013, quedo acreditado con cardcter de cosa
juzgada material que Fair Faxfsic] Data S.A. carece de cualquier titulo habilitante para explotar la frecuencia
105.9 FM, tal y como consta en copia de tal resolucion inmersa en el expediente judicial N° 07-002202-0182-
Cl aportado a los aufos. ' ‘ ' :

Sobre ef particular, mediante Acuerdo Ejecutivo N° 117-2004 del 10 de enero del 2005 se fe oforgd a la empresa
Marcosa My V S.A. la concesion de derecho de uso de la frecuencia 105.9 Mhz(sic], tal y como se desprende
de los folio 275 a 279 del expediente TI-MAR. Ahora bien, la Direccidn General de Calidad de esta ~
Superintendencia en el oficio N° 6306-SUTEL-DGC-2014 del 19 de setiembre del 2014 indict en lo conducente
que: "No consta en el expediente en custodia de esta Superintendencia ninguna ofra cesion posterior sobre fa
concesion oftorgada para la explotacion de esta frecuencia, par lo que es posible sefialar que de conformidad
con fa informacién remitida en su oportunidad por la Oficina de Controf Nacional de Radio, que el titular de la
concesion actualmente es la empresa denunciante. Asimismo, tampoco se encuentra conslancia alguna de un
contrato privado de cesin de la frecuencia, ni de la prestacion ante la antigua Oficina de Controf Nacional de .
Radio, de una solicitud de auforizacién de cesion de frecuencias a favor de la empresa Fair Fax(sic] Data S.A”
{folivs 120 a 129).

Por otra parte, en el voto de fa Sala Primera N* 000951-F-81-2013 claramenle se concluye que “Es asf como
de los contratos celebrados por las partes, y los testimonios en parte fransciitos, es contundente para esta Sala
gue efectivamente la primera negociacion iba encaminada a una cesion de parte de Marcosa y a favor de
Fairfax. Pero fue decision de las propias partes realizar un nuevo acuerdo, el cual por su contenido dejaba sin
efecto el anlerior; pues su objeto bs completamente distinto. En el primero se negocio fa cesion de los derechos
sobre la frecuencia; en el segundo, lo que se pretende es ef trabajo conjunto de la operacion de la estacion de
radio, e incluse se estipula claramente que dicho negocio, no pretende la cesion de la frecuencia” (folio 77). Es
decir, la suscripcion del contrato de “Joint Venture" a criterio de la Sala Primera dejé sin efecto lo pactado el 19
de abril del 2006, sea el acuerdo de cesion de la frecuencia 105.9 FM; acuerdo que valga decir, no contcé con
la autorizacion requerica por parte de la entidad administrativa competerte, tal y-como se tuvo por demostrado
en el expediente judicial referido previamente aportado a los atitos. ’

Por otra parle, del oficio N° 6238-SUTEL-DGC-2014 de fecha 17 de setiembre del 2014 se desprende que
para esa época la frecuencia 105.9 FM estaba siendo utilizada por una emisora que no es la concesionatia
legitima, sea Radio Urbano. Lo anterior es confeste con lo consignado mediante escrito con ndimero de ingreso
NI-04075-2014  de fecha 19 de mayo del 2014 por medio del cual el sefior Joseph Raymond Krieg, en su
condicién de Presidente con facultades de Apaderado Generallsimo de Fair Fax[sic] Dala S.A., en respuesta
a un requerimiento de informacion solicitado por-la Direccidn General de Calidad de esta Supernintendencia
mediante oficio N° 2576-SUTEL-DGC-2014, indicé en lo que interesa. “no es clerto que que (sic) mi
representada utiliza la frecuencia 105,9 MHz de manera irregular, pues elflo es totalmente falso, dado gue fa
ulilizacién de dicha frecuencia desde el afio 2007 hasta la fecha se da en primer dentro de marco de varios
coniratos que mi representada susciibié con MARCOSA MY V S..A desde el afio. 2006, gue se referia a la
cesi6n de la frecuencia a favor de mi representada y ante ekincumplimiento de dicha sociedad no fe quedd mas
remedio a mi representada que acudir a los Tribunales da Justicie y reclamar en la via ordinaria el cumplimiento
de dichos contratos, tado fo cual se ESTA TRAMITANDO DENTRO DEL EXPEDIENTE DEL JUZGADO
TERCERO CIVIL DE MAYOR CUANTCIA (sic) DE SAN JOSE. NUMERO. 07-002202-182-Cl (7) (...).
Finaimente, he de indicar que mi representada no estd explotando la frecuencia de marras, sino que fo que
hace Unicamente es alquilar espacio de tiempo radiofonico a varias personas segin consta en los contratos
adjuntos y que asi se hecho en atencién a los contratos suscritos por [ Sociedad Andnima y la geslionaits,
modo en que hemas venido operando al menos desde afio dos mil seis desde que se dio el confficto, y fodo
ello ha sido de conocimiento de la gestionante, en afencién a los convenios firmatios y cuya existencia tiene

. conacimiento su direccién mediante la copia de la Sentencia de Casacion, que si bien no tiene efecto para
terceros, si son completamente vélidos para entre fas sociedades involucradas y por la anotacion citada lineas
atras, la cual se encuentra vigente hasta la fecha, pues de lo contrario la propia gestionante desde hace muchos
afios hubiera solicitado la presunta explotacion ilegal de Ia frecuencia 105.9 MHz" {folios 91 a 94).”

Adicionalmente; el informe del oficio 6238-SUTEL-DGC-2014, gue brinda un estudio de los resultados
obtenidos del monitoreo e identificacion de las transmisiones en la frecuencia 105.9 MHz, indica como
irreguiar:

“Existe un aparente uso itegal de la frecuencia 105.9 MHz, yva que a pesar de que la empresa concesionara
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Marcosa My V S.A. no hace uso del recurso, se comprobd la existencia de transmisiones en dicha frecuencia

correspondientes a la radio emisora identificada como Radio Urbano. (...) Se determind que existen

transmisiones activas en la frecuencia, 105.9 MHz con confenido conespondrente con la radic emisora

identificada como radio Urbano” i
Ademés dicho criterio seﬁala como conclusiones:

“( ) :
La empresa Marcosa My V S.A. concesionaria de la frecuencia 105:9 MHz indicd que no hace uso de dicho
recurso mediante nota recibida el 20 de mayo del presente afio (referencia NI-4275-2014).

o Se determind que existen transimisiones activas en la frecuenc,'a 105.9 MHz con confenido torrespondiente con
la radic emisora identificad com Radiop Urbano.

e ' Mediante el proceso de radio-determinacion se ub:caron los puntos de emision de las fransmisiones de la
frecuencia 105.9 MHz en los sitios Volean lrazt, Cerio de 'la Muerte, Cerro Esperanza y San Vicente de San
Carlos.

o A [sic]pesar de que se determiné que los sitios identificados como fuente de las iransmisiones en la frecuencia
105.9 MHz coinciden con la ubicacion de las transmisiones reportadas porla empresa MarcosaM y V S.A., las
transmisiones podrfan generarse desde sitios cercanos a estos en el mismao sector.

e Se identificé un aparente uso flegal de la frecuencia 105.9 MHz, ya que se detectaron transnusrones en esta
frecuencia a [sicjpesar de que la empresa concesionaria no hace uso del recurso.”’

Ademés interesa destacar el informe del oficio 63068-SUTEL-DGC-2014, sobre la denuncia recibida por el
uso de la frecuencia 105.9 MHz presentada por la empresa Marcosa contra Fairfax, que cuanto a sus
conclusiones:

o “De conformidad con la informacién remitida por la antigua Oficina de Control Nacional de Radio a esta
Superintendencia, el titular de la concesion para el uso y explofacion de la frecuencia 105.9 FM es la empresa
Marcosa My V S.A. ‘

o Laempresa concesionaria suscnibié un contrato de tipo ‘joinf venture” con la empresa denunciada, Fair Fax[sic]
Data S.A. segtin ef ecual ambas empresas explotarian en forma conjunta la frecuencia 105.9 FM.

s Segiin la informacién disponible en el expediente elaborado por la Oficina de Constrol Nacional de Radic, a
partir de la suscripcion del citado contralo, el uso y explotacion de la frecuencia conces.'onarfa fue realizado de
forma continua e ininterrumpida por la empresa Fair Fax{src] Data S.A.

o A pafﬁr del cese del vinculo contractual entre ambas entf'dades, la empresa concesionaria solicito la |
intervencion de la antigia Oficina de Control Nacional de Radio en los mismos términos de la presente
denuncia, en contra de una explotacion irregilar de fa frecuencia 105. FM por parte de un tercero, por lo gue
solicita ta intervencion de las autoridades correspondienfes para la reanudacion de transnusrones eh dicha
frecuencia.

o Que el uso y explofacion de la frecuencm 105.9 FM por parte de la empresa Fair Fax{sic] Data S.A. se realizé
inicialmente con el consentimiento expreso del titular de la concesién, Marcosa My V S.A. bajo la figura de un
contrato de “joint venlure” cuya validez incluso fue reconccida en sede judicial,

o Que en vista de las gestiones efoctuadas por la empresa concesionaria tanto ante la antigua Oficina de Control
Nacional de Radio como ante esta Superintendencia se concluye que desde el momenla de suscripeion del
contrato indicado, la empresa no utiliza Ja frecuencia concesionada sino que la misma es explotada
comerciaimente por un tercero, distinfo a la concesionaria.

s Que vista de las manifestaciones efectuadas por la empresa concesionaria tanto ante la antigua Oficina de
Controf Nacional de Radio como ante esta Superintendencia por parte de representantes de ambas empresas,
es posible concluir que la explotacion de la frecuencia 105.9 FM no se realizaba en forma conjunta en los
términos establecidos en ef contrato, sino de forma exclusiva por parte de la empresa Fair Fax{sic] Dala 5.A.
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o Que de.conformidad con los resultados obtenidos a partir de la informacion brindada por el denunciante, se
concluye que la frecuencia 105.9 FM actualmente se encuentra siendo ulilizada por una empresa distinta a la
concesionaria la cual se identifica con el nombre comercial de "Radio Urbano'(sic]

«  Que con fundamento en fa respuesta brindada por el representante de Fair Fax[sic] Data S.A. se concluye que
esta empresa en apariencia contintia utilizando esta frecuencia pese a no contar con una concesion vélida
otorgada por el Poder Ejecutivo para estos efectos.”

Es importante indicar que Fairfax reconoce el uso y explotacion que hace de la frecuencia 105.9 MHz en .
diversos documentos o actuaciones, y especificamente sefialamos el escrito suscrito por.su representante
Joseph Raymond Krieg, quien ademas es su apoderado generalisimo, recibido el 19 de mayo de 2014 en
la Sute! mediante numero de ingreso NI-4075-2014, en el cual en lo que nos interesa y en lo conducente,
indica: ‘

“. 1o es cierto que mi representada utiliza Ja frecuencia 105.9 KHz [sic] de manera irregular, pues ello es
totalmente falso, dado que la utilizacién de dicha frecuencia desde el afio 2007 hasta la fecha se daen prfm‘e-ro
dentro de un marco de varios contratos que mi representada suscribié con MARCOSA MY V S.A. desde el afio
' 2008, que se referia a la cesién de la frecuencia a favor de mi Jepresentada y ante el incumplimiento de dicha
sociedad no le queds mas remedio a mi representada que acudir a los Tribunales de Justicia y reclamar en la
via ordinaria el cumplimiento de dichos convenios, todo lo cual se ES TA TRAMITANDO DENTRO-DEL
EXPEDIENTE DEL JUZGADO TERCERO CIVIL DE MAYOR CUANTIA DE SAN JOSE NUMERO 07-002202-
282-CI(7)...” ' . _ .

“Finalmente, he de indicar que mi representada no esta pxplotando la frecuencia de marras, sino que lo que
hace tnicamente es alquilar espacio de tiempo radioforfico a varias personas segtn consta en los contratos
adjuntos y que asi se [ha] hecho en atencién a los contratos suscritos por Fair Fax{sic] Sociedad Andnimay la
gestionante, modo en que ha venido operando al menos desde el afio dos mil seis desde que se dio el conflicto,
y todo effo afsic] sido de conocimiento de la gestionante, en atencion a los convenios firmados y cuya existencia
tiene conocimiento su direccion mediante la copia de la Sentencia de Casacion, que si hien no tiene efecto para
terceros, si son completamente vélidos para enlre las scciedades involucradas, y por anotacién citada lineas
atras, la cual se encuentra vigente hasta la fecha, pues de lo contrari la propia gestionante desde hace muchos
afios hubiera solicitado la presunta explotacion ilegal de la frecuencia 105:9 KHz (sicl.” ’

Sobre el resultado del proceso judioial' indicado por el representante de Fairfax téngase lo analizado en lo
transcrito de los informes antes mencionados y lo que a continuacién se transcribe del voto N° 951-F-S1-
2013.. : '

Hay. que destacar gue con vista del voto N° 951-F-81-2013 se desprende gue la misma parte Fairfax
reconoce que en efecto es la persona que usa y explota la frecuencia 105.9 MHz. En ese sentidg indica el
dicho voto: : ‘

“£f 16 de noviembre de 2007 el representanie legal de Fairfax Dafa S.A. {en adelante Fairfax), interpuso
demanda contra Marcosa M Y V S.A. {en lo sucesivo Marcosa). En lo esencial indicé que la accionada tiene
los derechos de concesién y explotacion de la frecuencia madulada radiofonica 105.9, EI 19 de abril de 2008,
dijo, ambas acordaron la cesién de los derechos de concesion y explolacion de dicha frecuencia por un precio
de $900.000,00. En ese momento, expreso, le pago a Marcosa $20.000,00 y convinieron que el resto se
cancelaria de la sigufente manera: el 15 de mayo $80.000,00; el 30 de inayo $50.000,00; el 30 de junio
$150.000,00; el 30 de agosto $150.000,00; el 30 de sefiembre §150.000,00; f 30 de actubre $150.000,00;
todas esas fechas del afio 2006. En ese acto, adujo, lo que firmaron fue un contrato de cesion de derechos, e!
cual posteriormente iban a presentar a la Oficina Nacional de Controf de Radio (ONCR). A partir de ese
momento la emisora adguiria un nuevo nombre, pasandose a flamar BETZ 106; ademds inicié la explotacion y
administracion de la frecuencia. Desde entonces, sefiald, las oficinas han estado en Sabana Sur y en Plaza
Rolumoser; se eticargan de los salarios del personal, ef pago de servicios pablicos, asi como los impuiestos
municipales. Al momento de la interposicion de la demanda, expuso, le ha pagado a Marcosa la suma de
£739.500.00; de la siguisnte manera: 19 de abril $20.000,00; ef 21 de julioc $60.000,00; e/ 7 de agosto
$70.000,00; el 9-noviembre $250.000,00; ef 15 de diciembre $40.000,00; el 28 de diciembre $65.000,00, todas
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de 2006; el 4 de enero $45.000,00; el 5 de abiil de 2007 $112.500,00; el 10 de mayo §47.000,00; el & de julio
-$5.000,00; todas esas def ario 2007 y menciona un pago'de $25.000,00 del cual no precisa fecha. Sefiald, cada
vez que se alfrasaha en los pagos que debla hacer, Marcosa le presentaba un contrato diferente al de cesion,
con el cual ponia un pracio mas alte. Incliiso, apuntd, en varias ocasiones la demandada ha creado inlerferencia
con sus fransmisores, causando un problema de seftal y amenazandolo con "bajar el switch”, es decir quitarle
la emisién de la sefial de radiv. Esos convenios que ha lenido que suscribir, menciont, los denominé a
uno “Joint Venture”, el 15 de marzo de 2007 y al ofro “Addendum al Contrafo de Joint Venture”; del 20 cle abiil
de 2007, ambos con fa intencion de subir el precio originalmente pactado, ademas de infroducir cldusulas
leoninas para tergiversar la cesidn. Insistio, gue nunca han explotado conjunfamente Ja emisora; como tampoco
han designado érganos de administracion para la distribucion de labores y aclividades propias de un confrato
de “joint venture”. Debe notarse, refirié, que el monto que se estipulé en ambos acuerdos, es idéntico. El plazo
que se pacté en el segundo compromiso, manifesto, se establecié como un limite temporal para que la actora
pagara lo adeudado por la cesion. £l “joint venlure®, advirtid, tiene cldusulas leoninas’relativas al cobro de los
daffos y pequicios, sacar del airo la transmision de la frecuencia, dar por terminado y finiguitar el negocio sin
responsabilidad. Asegurd, el contrato de “joint venture” es simulado, porque pretende cubrir la verdadera
_relacidn contractual, que es la cesion de la frecuencia. A principios del mes de agosto de 2007, asevero, le
" propuso a Marcosa pagatie ef saldo adeudado cuando se fimara formalmente ef documento de la cesion de
derechos que exige fa ONCR; sin embargo la respuesta fue que ya el convenio entre las partes no era de
cesion, sino ef de “foint venture®; acepté hacer ef traslfado solo si le pagaba en el acto $1.600.000,00 en lugar
de fo que ongmalmente se acordd. Ante su negativa, afirmo, la demandada le pidié que firmara un documento,
donde se dahan por finiquitadas las relaciones entre ellos. En virtud de tanta inseguridad, sosfuvo, fomé la
decision de no pagar mas abonos a la obligacion sinalagmatica, hasta tanfo no se hiciera la cesion del derecho
de frecuencia. El 4 de setiembre de 2007, alegd, mediante nofaria piblica, Marcosa le informé que fe oforgaba
un mes para dejar de trarismitir en la frecuencia. El 8 de octubre de ese afio, arguyd, el apoderado de la
accionada solicité ‘a ONCR previniera a la aclora que dejara de transmitir, ya que lo estaha haciendo
legalmente, ante lo cual esa offcina inicid una investigacion. EI 8 de. octubre siguients, dijo, solicité medidas
caulelares atrp:cas para que se le mantuviera la explolacién mientras se dilucida el proceso; lo cual e fue
concedido.”

De la transcripcién anterior lo que interesa es el reconocimiento de la empresa Fairfax en lo que describe
y detalle las circunstancias en las que inicia el uso y explotacion de la frecuencia 105.9 MHz.

Adicionalmente, se desprende del voto N° 951-F-S1-2013 que la Sala Primera reconoce la relevancia de
los negocios de cesion de derechos de uso y explotacion de frecuencias del espectro radioeléctrico el acto
administrativo de aprobacién previa y que sin e! los negocios de cesnén son nulos. En ese sentido dicho
voto 00951-F-S1-2013 sefiala:

‘e las normas transcritas, queda claro que la ley en ese momento vigente prohibe que este tipo de derechos
salgan del dominio del Estado, lo cual significa, que es el Unico a quien se le considerard propietario de una

- frecuencia de radio.. No obstanle, permite hacer concesiones y la persona beneficiada, seré la concesionaria
de asa frecuencia, consistiendo ese derecho nicamente en su explotacion. Ahora bien, también se estipula
con claridad, que el concesionario esté facultado a traspasar los derechos de concesion, siempre y cuando
obtenga previamente la autonzacién del Ministerio de Gobernacion y consufla al Deparfa.rnem‘o de Control
Nacional de Radio (en adefante DCNR). Con esto se evidencia, es faclible ceder la concesion siempre que
sea auforizado con anterioridad.” (El resaltado es nuestro)

(...)

Coincidle esta Sala con el el (sig) Tribunal, en el sentido de que es evidente que el negocio pactado entre las
partes, era la transmision de los derechos de explotacidn o concesion de la frecuencia. A todas luces, se trata
de un contrato de cesion y concuerda en haber declarado sin lugar la demanda; sin embargo dista de la manera
como razoné el asunto. Es importante hacer mencién de que, para esto Organo colegiado, el punfo medufar
del asunto, el cual se ha dejado de lado, recae en el requisito de autornizacion por parte de la ONCR, como uno
de validez. En ese sentido, es importante mencionar que en {érminos generdles, la figura de la autorizacion,
consiste en la remocion de un obstaculo juridico para fa validez del efercicio de un derecho preexistente. Esfo
es justamente lo que regula el numeral 17 de la Ley 1458 el cual prohibe que se {raspase el derecho a una
- frecuencia sin que exista previa aulorizacién del Departamento de Control de Radlio. En este sentido, no puede
perderse de vista que este negocio juridico recae sobre un objeto que es de dominio puiblico y cuyo uso y
disfrute fue otorgado a Marcosa madianté concesion. Debido-a que el bien sobre el cual recae el contrato es
fitularidad estatal, cualquier fraspaso debe ser previamente autcrizado por ta Administracion competente, no
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solo ante la existencia misma de una concesion, la cual constituye un titulo habilitante para el gfercicio por un
tercero de cierios derechos sobre el bien demanial, sino ademas, porque el nuevo concesionano debe cumplir
la totalidad de los requisitos fijados por el ordenamienlo jurfdico para ostentar dicha condicion, aspecto qtie
debe ser vetificado mediante el procedimiento carrespondiente. ‘Asi las cosas, cabe afinnar que la propia
accionante, en los hechos snumerados como 2°, 4°, 5° 6°, 36° y 37° de la demanda hace las siguientes
afirmaciones: que lo que acordaron fue la cesion de derechos de la concesidn de la frecuencia 105.9, por
£900.000,00. También, reitera que fo firmado s la cesién de derechos de la concesién de la frecuencia. Pero
dice que se comprometen a confecciohar posteriormente el documento formal para presentar a la oficina
nacional de control de radio. Ha de mencionarse también, que relativo a permisos, solo se refiere a que en
algtin momento se solicité uno a dicha oficina para el traslado de la antena y el transmisor. Atin asi, ha Insistido
en que a partir de la firma def documento al que califica de informal, la cesion se dio y perfecciono. Aunado a .
‘lo anterior, aduce en su demanda que en el mes de agosto de 2007 la aclora fe presento a la accionada tna
propuesta para que firmaran el contrato de cesidn a efecto de cumplir con la exigencia de ONCR, con el fin de
realizar el traspaso. Ademés, el actor dice que don Marco Antonio no acepto firmar porque adujo ya no estaba
dispuesio a hacer el traspaso. Por su parte los juzgadores de ambas instancias no advirtieron en ol elenco de
hechos probados Ia existencia de esa autonizacion. Asi, tal y como se evidencia del cuadro factico tenido en .
ambas resoluciones, como del propio elenco de hechos desplegado en la demanrda y de una revision
exhaustiva del expediente, no consta que Marcosa y Firefax previo a realizar la cesion de derechos,
hayan solicitado la autorizacién a la ONCR. Segtn se explicé lineas alras, este requisito, indispensable para
poder levar a cabo el negocio juridico que las partes pretendian, nunca se realizé. Ante esta situacion, ef
contrato de cesion suscrito el 19 de abril de 2006 carece de toda validez, asi como la cesion de la concesion
de la frecuencia 105.9. De tal manera no pueden pretender las partes ejecutario y hacerlo valer como fal
en este proceso. En esta Ifnea de pensamiento, dicho acuerdo debera declararse absolutamente nulo.”
(El resallado es del original) ' '

En relacion con la variacion de la relacion entre Marcosa y Fairfax a partir del llamade joint venture y su

addenda, la Sala Primera en su voto 00951-F-51-2013, sefiala:

“Coincide esta Sala con lo resuelto por el Tribunal, por las razones que de seguido se dirén. Al analizarse las
probanzas constantes en autos, en primer lugar del contrato denominado “Joint Venture’, se desprende
claramente la voluntad de fas partes de realizar un nuevo negocio juridico. Ef cual ya no versaba sobre Ja cesion
del derecho de frecuencia, sino, su explofacion de manera conjunta, elle porque asi se desprende de lo
estipulado en las cléusulas segunda y cuarta de dicho negocio juridico, en donde se establecieron las
obligaciones de cada una de las empresas involucradas. Aunado a lo anterior, también se estipuld en que
consistia la contraprestacion econémica del convenio, segiin se lee en el acdpile sexto, en donde claramente
Fairfax se compromelié a cancelar $900.000,00, en el plazo de ocho meses que era el lapso de duracion del
acuerdo. incluso sg estipularon las sanciones en caso de incumplimiento por alguna de las parfes, tan es asf
que, claramente partiendo de la experiencia del contrato anterior, se impuso que el solo hecho de que la actora
faltara oportunamente con el pago de una sola cuota, elle daria cabida a dar por terminada la refacion
contractual. Con posteriotidad el adendum lo que modificd es el monto a pagar. Sin embargo, el contrato no
parece tener ningtin vicio, ni se evidencia una situacién de la cual se pueda desprender que este fue creado
para ocullar una situacion que no es la real. Ademds de lo anterior, segtin el testimonio del sefior Benroi Daly
Mullins, quien era funcionario de la emisora, pagina 240 y siguientes, en un primer término en efecto se habla
negociado la cesion de fa frecuencia, cuando declard: "Segiin los férminos de la negociacion, la frecuencia
costaba novecientos mil dotares, se dijo que se iba a hacer un primer pago después del cual nosotros fbamos
a comenzar a explotar la emisora, y efectivamente asf fue. [...]. Nosotros nunca le hemos pagado alquiler
mensual por esa emisora, la idea que él nos propuso era vender la frecuencia, nunca nos hablé de alquiter.”;
pero también queds clare que tenian inconvenientes con la cancelacion de las sumas de dinero debidas: “en
cierto momento nosolros teniamos problemas con algunos pagos y como la frecuencia se estaba comprando
para explotaria {...] Después de vivir con esto mes a mes de tener interferencias y de ha (sic) haber cancelado
_ més de setecientos mil.ddlares, entonces optamos por parar el proceso de los pagos [...] Cuando se negocio
al principio, Ia idea era que se iba a presentar a fa Oficina de Controf de Radlio el documento formal de traspaso.
Eso fue fo que se acords. Los problemas que fratabamios (sic} de arreglar con ia reuniones, era el tema del
pago, buscabamos una solucién razonable, que arreglara el tema de los pagos, el (sic) solucionara st
problema, nosotros también y dejaramos (sic) de afectar a ofras emisoras.”. Ahora bhien, este mismo tesligo
afirmé: "En muchas ocasiones yo me comuniqué con don Marco con todo ef respelo del mundo tratando de
terminar con este conflicto y llegar a un acuerdo, pero era un poco dificil porgue fos montos del contrato cada
vez subian. Nosotros al inicio si firnamos algo, pere conforme iba transcuriiendo el fiempo jba surgiendo algo
nueve.”. Con- elfo se confirma que firmaron el nuevo conlrato teniendo las parfes conocimiento de las
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implicaciones que este tenfa, tan es asl que de manera consciente aceplaron convenir un nuevo precio e incluso
con posterionidad mediante adendum aumentarlo. Ademdas el sefior Benroi Daly explico: “Clertamente nosotros
nos atrazamos (sic) en algunos pagos con don Marcos, y ahi comenzaron los problemas de “encendido’,
"apagado”, “ya no es esta suma, es olra™. Por su parte, también se cuenla con fa declaracion del sefior Juan
José Campos Cordero, quien fue la persona que fungic como intermediario entre las parfes, afirmo: "Ef negocio

- consistia en la venta de la frecuencia 105.9 para iniciar con la emisora Beatz 106, Marco Alfaro le vendia a
Jenny. Durante el tiempo que yo trabajé para la empresa don Marco nunca estuvo ahi, ni participé en la
administracion de la empresa. [...] Me consta que fue una venta porqué (sic) asi me lo dijo Benroi, y ademas
de eso se habld en la primera reunion en la que yo estuve presente. [...] El problema de poner el olro fransmisor,
segun se comentaba en las reuniones, era por problemas de pago que existia enlre Jenny y don Marco. " Es
asf como de los contratos celebrados por fas partes, y los testimonios en parte franscritos, es contundente para
esta Sala que efectivaments la pritnera nrfggociacfén iba encaminada a una cesion de parte de Marcosa y a
favor de Fairfax, Pero fue decision de las propias paries realizar un nuevo acuerdo, ef cual por su contenido
dejaba sin efecto el anterior, pues su objeto es completamante distinto. En el primero se negocio la cesion de
los derechos sobre la frecuencia; en el sequndo, lo que se pretende es el trabajo conjunto de la operacién de
la estacién de radio, e incluso se estipula claramente gue dicho negocio, no pretende la cesion de la frecuencia.
Es claro que Fairfax sabfa con exactifud que el “Joinf Venture” suscrito, se referia a realizar una labor en equipo,
en donde cada una de las empresas tenia muy bien definido su rol. Asi, no se evidencia la infencion de llevar
a cabo un negocio juridico diferente, o bien, de no realizarlo; razon por fa cual no es posible hablar de un
contrato simulado. Ahora bien, merece hacer referencia al finiquito que presenté Marcosa, ef cual, segun el
casacionista con este se corrobora que la cesion se mantenia vigente. Tal y como se ha explicado lineas alras,
no cabe ninguna duda de que la suscripcion del contrato de "Joint Venture”, defé sin efecto lo acordado en el
de cesion. No hay ninguna evidencia que el contrato fuese simulado. Como bien se desprende de lo dispuesto
en ese convenio, el hecho de que fa accionante faltara al pago de uno de los tractos alli estipulados, le permitia
a la demandada dar por concluido el acuerdo. De tal manera qus Marcosa lo dnico que hizo fue dar aviso a
Fairfax de que anfe su incumplimiento, fa relacién comercial entre ellos se terminaba. Esto no evidencia
ningin animo de simular; ni tampoco demuestra que al momento de firmar el denominado negocio
juridico “Joint Venture” o su adendum existiese una situacion de donde se pretendiera simular. Cabe
sefialar también, que tal y como se explicd en considerandos anteriores, el objeto de la cesién si era
posible, pues asi lo permite el ordenamiento juridico; siempre que se contara con la autorizacion
correspondiente. Aun y cuando en algin momento de este proceso se discutié el tema de que el
contrato de cesién o era posible, esto no evidencia que el "Joint Yenture” tuviera como fin simular un acto
no peimitido por ley. Al contrario, lo gyte se demuestra es que el objeto de las negociaciones entre las
partes cambié. De esta manera, no existen las violaciones probatorias ni fegales que alega el recurrente,
razon por la cual los agravios deberdn denegarse.” (£l resaltado es nuestro)

De lo transcrito del voto N° 851-F-51-2013 de la Sala Primera se desprende que Fairfax actualmente no ‘L
es el titular del derecho de uso y explotacion de la frecuencia 105.9 MHz y que ha estado haciendo uso y
explotacién de la frecuencia como si fuera propia y, que a partir de la firmeza de la sentencia en dicho voto

N° 951-F-$1-2013, es claro a efectos de esta Superintendencia en gjercicio de sus competencias, que

Fairfax no deberla estar haciendo uso y explatacion del espectro radioeléctrico en ningun caso a falta de,

una concesién o permiso gue la ampare.

Finalmente, hay dos aspectos que hace referencia Fairfax que requieren una aclaracion. Esto son “la .
anotacion de demanda” en el asiento de inscripcion de la concesion del derecho de uso y explotacion de

la frecuencia 105.9 MHz y, la medida cautelar adoptada por el Juzgado Tercero Civil de Mayor Cuantia de

San José. : :

Estos dos elementos, la anotacién de la demanda y ta medida cautelar en el proceso judicial se refieren a
una controversia ya concluida en favor de Marcosa sobre el derecho de uso y explotacién de la frecuencia
105.9 MHz, ¥ en lo que nos ocupa en estas diligencias no es la situacion juridica de las partes judiciales,
sino el conacimiento, investigacion de una conducta de Fairfax supuestamente tipificada como infraccion
administrativa, cuyo supuesto de hecho lleva aparejada una medida cautelar tipica en casos de indicios
claros, ' ‘

La empresa Fairfax mezcla los dos actos procesales judiciales, una cosa es la anotacion de demanda
ordinaria que como indica su representante es una medida preventiva para alertar a terceros de la
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demanda interpuesta, y ofra es la resolucién judicial ordenande una medida cautelar especifica para
ordenar a una administracion pablica un deber de abstencion en cuanto al ejercicio de sus funciones de
contralor vy fiscalizador de un bien demaniat y de una actividad regulada. Esta medida cautelar concreta y
especlfica tiene caracter instrumental y provisional, de manera tal que una vez que el acto condicionante,
a decir, ia sentencia, se produce y el proceso es resuelto definitivamente, la medida se extingue y se
entiende revacada. Otra cosa es a anotacion de la demanda que si se produjo mediante mandamiento
de Juez, que si se requiere levantar y se necesita otro mandamiento, que asf sea, pero es independiente
de la vicisitudes de la medida cautelar concreta gue fue adoptada mediante resolucion judicial que Fairfax
indica gue es la adoptada mediante resolucién dictada por el Juzgado Tercero Civil de Mayor Cuantia de
San José de las 10:30 horas del 27 de noviembre de 2007. Cabe sefialar que en el expediente TI-MAT,
al folic 582 de tomo II, consta oficio de fecha 6 de noviembre de 2008 del mencionado Juzgado Tercero
Civil en el que se ordena levantar las medidas caulelares que se otorgaron dentro del expediente 07-
100036-240- Cl, expediente que por incompetencia fue enviado a esa autoridad judicial y mediante
resolucion de Ias 16:00 horas del 24 de julio de 2008, se rechhzd la solicitud de Fairfax para concederle
como medida cautelar que se le otorgara la frecuencia 105.9 FM. Sigue indicando el mencionado oficio del
6 de noviembre de 2008 que, lo anterior (el levantamiento comentado) se produce por haberse ordenado

+ asl dentro del proceso ordinario 07-002202-182 CI (7) acumulado a la medida cautelar §7-100036-240 CI.

Desconocemos si existe otra medida cautelar adoptada en fecha posterior a la indicada por Fairfax en su
escrito ingresado a la Sutel nimero NI-4075-2014 que seitala una medida otorgada el 27 de noviembre de

2007, un aflo antes de este levantamiento. En todo caso, lo importante en cuanto la extincion de las

medidas cautelares en este asunto, adoptadas en los expedientes judiciales referidos, es que procede —
como se indicd- con la adopcidn de la sentenCIa final y definitiva. En este sentido, sefiala la doctrina
nacional:

“Toda medida caulelar es, necesariamenle, provisofia, ya que, la relacién constituida es, por naturaleza,
intrinsecamente interina, se agota en ef momento de dictarse la sentencia de mérito. Consecuenfemente, las
medidas cautelares tienen una "vida genélicamente provisoria”, hasta fanto no sobrevenga la decision
definitiva, operan con autonomia y estabilidad relativas sobre fa situacion juridica cautelada,

La dmacron de la madida precautoria ostd supaditada a J'a pendencia del proceso principal, por lo que su

eficacia nunca es definifiva, sino tan sofo prowsona "(JINESTA LOBO, Ernesto: "Medidas Cautelares”, Capitulo
V, en obra colectiva £f nuevo proceso contencioso-administralivo, San José, Poder Judicial, 2008, p. 162).

En todo lo anterior debe indicarse que la valoracion hecha en este proceso cautelar es prima facie cognitio

—como se explicd al inicio-, es decir, no se exige el grado de probanza y valoracion con el detalle y

completud que requiere la estlmaCién de fondo en el proceso sancionador, ‘toda vez que no pretende
resolver el acto final del de dicho procedimiento s; sino que la existencia de los motivos de-hecho, los
fundamentos de derecho y la motivacion exigidos en esta materia (cautelar) no requieren satisfacer las
exigencias de la resolucion de. fondo, sin embargo, y como ha quedado demostrado y motivado en este
acto, si debe cumplir un anéhsns prima facie cogmtfo de vergsimilud, al que se cumple con la presente
resolucion.

Adicionalmente, en la cuestién de la "anotacion de demanda’, ia doctrina considera a la anotacidn
preventiva como un asiento provisional de un derecho eventual y transitorlo. Es una medida que recae
sobre derechos reales. Sobre este particular es necesario comprender gue el Registro Nacional de

Telecomunicaciones no es un registro constitutivo de derechos. Ciertamente sus fines son para que jos -

operadores, proveedores de telecomunicaciones y los usuarios finales, puedan ejercer sus derechos, a
partir de la publicidad de ciertos actos y hechos y asl cumplir con los principios de transparencia, no
discriminacion y derecho a fa informacién (ver articulo 80 de la LGT). La funcién registral puede tener
diverso contenido y alcance, y, ello depende de la ordenacion que la ley haya establecido. Aunado a lo
anterior, | Reglamento del Registro Nacional de Telecomunicaciones, aprobado mediante resalucion RJD-
100-2014 de la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, publicada en el
Alcance digital N° 53 de la Gaceta N° 195 del 10 de octubre de 2014, sefiala que a funcion registral de la
Sutel "foJomprende fa revision de los requisitos o dafes necesarios para practicar los asientos registrales,
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la materializacion de su inscripcion, la supervision del cumplimiento de los procedimientos internos de la
SUTEL relacionados con la inscripcion de documentos para garantizar la seguridad y la publicidad de los
mismos, asf como para asegurar que el publico tenga acceso a la informacion relativa a los actos
inscribibles y garantizar la transparencia en la labor de supervision de la SUTEL.” Ademas de lo anterior,
en las consideraciones y analisis para la aprobacion de dicho reglamento y en cuanto a las anotaciones
judiciales se indico: : ' |

Cla DE

TELECOMUNICACIONES

“Ef (...} sefiala, que se deben incluir las modificaciones impuestas por una orden judicial {...). Debe recordarse

que la inscripcion en ef RNT es declarativa, no conslitutiva,

En cuanto a olro tipo de modificaciones, debe observarse que una orden Judicial no podria ordenar al Registro

< la modificacién del aclo administrativo emitido por olro enfe competente. Por lo que en igual sentido,

correspontde al 6rgano competente acatar la orden judicial y ordenar la modificacion del acto respectivo.

En todo caso, la orden judicial podriia disponer una anotacion del acto de inscripcion del Registro Nacional de
Telecomunicaciones, el cual, es un acto distinfo del acto administrative que se inscribe, por ejemplo, un tituto
habilitante, una concesién.” . '

Con base en lo anterior, es evidente de que existe un alto grado de probabilidad de la existencia de |a
situacion juridica sustancial invocada por la denunciante, y ademas,. de que sin la debida habilitacion
exigida por ley de Fairfax se vuleneran los controles, potestades y facultades de la Sutel y del Poder
Ejecutivo. En consecuencia, el cuadro factivo y juridico para adoptar la medida cautelar cumple el principio
de |la apariencia de buen derecho. , '

b. Sobre el periculum in mora y la ponderacion de intereses en juego

El tiempo que dure el procedimiento sancionador pone en riesgo o peligro el fin lltimo que se persigue con
su finalidad represiva, que es evitar una prolongacion de la falta de controles previos y el ejercicio de otras
facultades de la Sutel y el Poder Ejecutvio, sin las cuales se lesionan las transmisiones del titular de 1a
concesion de la frecuencia 105.9 MHz, al existir interferencias perjudiciales. Ademas y tal vez lo mas
importante, la falta de los titulo habilitantes respectivos con los que no cuenta Fairfax, resulta de la
normativa legal de telecomunicaciones —implicitamente- un riesgo que hace peligrar la la integridad de las
redes, las personas, fa posibilidad de que la Sutel pueda ejercer-sus facultades de control, verificacion,
horiologacion de equipos, aprobacion de emplazamientos, determinacion de operaciones que pueden
alterar el orden publico econémico. Precisamente las particularidades del especrto radioeléctrico y el
peligro de las interferencias para el uso y explotacion de este bien plblico en beneficio de la sociedad, en

lo que justifica la reserva del Estado de un conjunto de potestades y facultades. Asi las cosas, incumplir

con controles y la posibilidad de ejercer sus atribuciones hacen que ese riesgo se manifieste. La
prolongacién de ese riesgo en perjuicio del interés publico en lo-que dura el procedimiento sancionador,
solo agravarfan o incrementaria dicho perjuicio.-En consecuencia, el interés publico esta siendo afectado

* yla adopcion de una medida cautelar permitirla evitar la prolongacion de esa afectacion al interés publico

y la puesta en peligro a los bienes juridicos tutelados y sobre todo que o se incremente dicho o los daiios
ocasionados en mayor amplitud de sujetos v a la colectividad.-En ese sentido, el criteric 03511-SUTEL-
ACS-2015, sefiala; ‘ ' ‘ '

“..) h R

b} La normativa general (no especifica ni especial) que regula las medidas caulelares en nuestro ordenamiento
jutidico establece que debe acreditarse la certeza sobre los posibles dafios sufridos o por sufrir {dafios
actuales o potenciales), para lo cual debe aportarse informacion que ponga en refieve que efeclivamente el

dafio se llegare a producir. Lo primero que debe resaffarse es que se admiten los dafios polenciales y no,

dnicamente los efectivamente sufridos. En segundo lugar, la informacion. o prueba gue debe aportarse
depende de las_caracteristicas o particutardaties_de cada caso, pudiendo ser que hasta el mismo
ordenamiento jurfdico asuma que la realizacién de una conducta (por su gravedad y evidenie quebranto)
suponga una fuerza produclora de dafios en potencia (esgos, peligro, una profongacion de afectacion a
bienes publicos o intereses juridicos tutelados en forma especial en el ordenamiento juridico).
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La tesis del suscrifo es la siguiente. Como se trata del uso y explotacion de una frecuencia para la realizacion
de una aclividad, de las particularidades del-espectro radioeléctico como bien demanial, el solo hecho que
una persona ocupe una frecuencia sin titulo habilitante provoca un dafio o pofencialmente un resgo de
provocar graves dafios. En este caso, a ofras redes, a las personas, al mercado, a las potestades del Poder
Ejecutivo y de la Sutel y, al orden pablico econdmico; razon por la cual la misma LGT en su numeral 66
reconoce que es suficiente indicios del quebrando del ordenamiento juridico -en estas circunstancias- para
ordenar el cierre del establecimiento, o la clausura de instalaciones o la remocion de equipos.

En caso de aceplar fa tesis de que el solicitante requiere demostrar fos dafios como si se tratase del dafio en
la explotacjén de una actividad, la usurpac.'on de frecuencias sin asignar (que no han sido concesionadas),
dejaria al Estado sin posibilidad de imponer medidas dado que en esfos casos no existe una_ explotacién o
uso de las frecuencias. Ello contravendria el fin ptiblico que persigue las medidas del arficulo 66 de la LGT y
ademas toda la I6gica sobre la que descansa la futela constitucional del bien juridico del demanio
radioelécirico.

El Estadlo se reseiva la potestad de gestiondr y controlar el espectro radioeléctrico, que en realidad no es un
bien tangible objeto de apropiacion por nadie, ni el Estado. Se trata de una entidad juridica que persigue
otorgar al Estado una polestad y conjunto de debéres para garantizar el uso eficiente del espoctro, controlar
las interferencias perjudiciales y garantizar la competencia efectiva, transparencia, no discriminacion, entre
ofros bienes juridicos futelado. Son estas facullades y controles previos que garantizan el inferés piblico
detrés cle esta maleria, las que se ven afectadas y sufren un dafio manifiesto, cuando un particular hace uso -
JIegfmeo de una frecuencia del especiro radroelécmco y opera redes y presta seivicios de felecomuniicaciones
sin estar habifitado para elfo.

Se frafa que los habitanfes de Costa Rica se beneficien del mejor aprovechamiento de este recurso escaso
para lo cual el Estado cuenta con una serie de polestades. Si cualquier persona puede usurpar o hacer uso
y explatacién de dicho bien pablico sin un titulo habilitante sin posibilidad de este tipo de cautelas, el riesgo
de afectacion al interés piblico es fal, que por eso el solo indicio del uso ilegal o prestacion itegitima resuitan
suficiente para probar la posibifidad cierta de unfaj tafio o incluso —en el caso de fas facultades del Estado-
un dafio sufrido (fratde al control previo de habilitacion). Por efemplo, mientras exista un uso ifegitimo de una
frecuencia el Estado no podria asignaria ni iniciar ningtn procedimiento para su asigrnacion, provacando un
dafio al Eslado y la afectacidn del interés de muchos ciudadanos. El sistema no tendria forma de saber que
quien opera una red de lelecomunicaciones explotando esa frecuencia fo hace con equipos homologados
que no dafien otras redes o la infegridad de las personas. Precisamente porque no se ha pasado por el controf
previo de la autonizacion o habilitacion general para la explotacion de un bien pubhco y la actividad de
operacion de redes o prestacion de serwcros de telecomunicaciones.

Ei hecho de que exista un concesionario fitular def derecho de uso y explotacién de la frecuencra usurpada it
ocupada en forma ilegitima, no hace desaparecer la afectacion a las potestades del Estado y el dafio al interés
publico; de manera tal que limitarse en la demostracion de dafios del denunciante impediria tomar una medida

.cautelar. Por el contrario, considera el suscrito gue ante el uso ilegitimo del espectro y la existencia de un

concesionario afectado, ademas se acentiia el resuftado perjudicial no solo conira el inferés pablico sino
contra la situacion jun’fﬁca de ese concesionario; quien ve imposibilitade de ejercer su derecho
independientemente de si explota o solo hace uso de las fracuencias, sobre todo en los casos de asignacion
exclusiva. Este es el ofro elemento que debe considerarse, fas particularidades técnicas del espectro
radiceféctrico.

Las frecuencias radioeléctricas que son de asignacion exclusiva, dada su naturdleza no pueden ser
ocupadas o usadas por dos sistemas de transmision en un mismo lugar y al mismo tiempo; en consecuencia,

la exclusion de fitutar de la concesion por el usupador es evidente que provoca uf dafio real. Este hecho o

prueba de dafio queda demostrado por tratarse de hecho evidente, comprohable de modo claro y manfffesto
es tina verdad irrefutable.

En relacién con la ponderacrén de los intereses en juego cohsidera el suscrito hecesario fener en cuenta
otros elementos de juicio y hacer algunas precisiones. En primer lugar, los intereses que estdn en juego en
una medida cautelar frente a usos Hegitimos del espectro o actividades ilegitimas, son: el interés publico
~tal y como se manciond, en especial las relalivos a las interferencias perjudiciales, uso eficiente y
ordenamiento piblico econdmico; el del sujeto que raaliza el uso y explotacion del espectro y presta servicios
sin contar con un tifulo habil para ello. Puede quie en algunos casos ademas entren en juego ofros intereses
como el del concesionario yiitular del derectio de use y explotacion de fa frecuencia radioeléctricas respectiva -
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(méxime si se trata de frecuencias de asignacion exclusiva). Lo intereses de quienes son oyentes o de
terceros, beneficiarios o consumidores de servicios de una actividad ilegal no necesariamente deberian ser
considerados, y_de serlos deben ser analizados en su verdadera dimension enfrentados a los intereses
publicos, las lesiones a las potestades y facultades de fa Stitel y las sittiaciones juridicas vélidas de terceros.

Hay que tener claro que las relaciones juridicas que se entraban y son de trascendencia respecto de hechos
donde medie el uso ilegal de una frecuencia del espectro radioeléctiico, esté o no concesfonada. En general
tenemos las siguientes relaciones que podemos apreciar. £l Estado von el concesionatio. EI estado con ef
supussto infractor. Bl supuesto infractor y sus clientes o terceros. El concesionario y sus clienfes o lercero.
Vemos que son distintas relaciones juridicas y de distinta naturaleza furidica, unas son juridico-administralivas
v ofras son juridicas de Indole comercial, a lo sumo. De estas relaciones a criterio del suscrito solo son
relevantes (en cuanto sus facuffades de conltrol del espectro radiveléctiico y del régimen sancionador), fas
que deriva del poder sancionador de la Sutel y el sujeto sypussto infractor, y en aquellos casos de frecuencias
asignadas, en forma complementaria los intereses de los concesionarios de las respectivas frecuencias.

Los oventes o incluso clientes de paula publicitaria de Una empresa radiosntisora quie opera ilegalmente no
pueden estimarse suficientes para enervar la proteccion del ordenamiento juridico a los intereses puiblicos y
bienes juridicos superiores tutelados constitucionalmente. Desde luego no hablamos en general a fodos los
casos de infracciones, el presente andlisis se refiere a las caulelas reguladas en fonma especial y aspecifica
ante of uso ilegitimo del espectro radiceléctrico y la realizacion ifegltima de actividades. Si un sujeto con miles
de clientes que opera ilegalmente por ef simple hecho de ser clientes no pueden simplemente constifuirse en
una causa suficiente para impedir la aplicacion de medidas como las soficitadas. Estariamos incentivando
fa préctica de usurpaciones del espectro radiogléctrico pues bastaria entonces para cualquier partictilar,
demostrar que liene clientes, pese a su explotacion del bien denanial y operacién ilegal, y asf tener acceso
al espectro, ain en conlra de quienes si tienen el derecho exclusivo de explotacion y con un quebranto frontal
dle las facultades de la SUTEL y potestades del Poder Ejecutivo.

No se frata de una medida contra quien es concesfonario o que puiede alegar validamente un derecho de uso
de una frecuencia radiceléctrica, sino de personas que sin tener siquiera Htulo habilitante para usar o

. explotar el espectro radiceléclrico u operar redes o prestar servicios de telecomunicaciones, han entrado en

relaciones con terceros que si bien éslos son de buena fe, sus intereses no pueden prevalecer sobhre fos del

interés publico ni del concesionario. Asi o dispone —meridianamente- la norma del articulo 66 de fa LGT. En '

consecuencia, fas relaciones cohtractuales con ferceros de quien explota ilegitimamente una frecuencia

radiveléctrica y una actividad de telecomunicaciones, no pueden ser oponibles frente a fas garantias del bien -

de demanio ptiblico radioeléctiico y la relacién juridico-administrativa derivada entre el Estado y la
concesionatia titular del derecho de usoy explotacion de la frecuencia 105.9 MHz,

Bajo este enfoque, el suscrito considera que la ponderacion de los intereses en juego en casos de uso
ifegitimo del espectro y aclividad regulada, se debe considerar principalmente el interés ptiblico y los biengs
jurfdicos tutelados de manera especial y especifica en el ordenamiento juridico de las telecomunicaciones.
Ademés, el inferés del concesionario de la frecuencia asignada y que es ocupada ilegilimamente, tomarnido
en cuenta la imposibilidad real y material (hecho evidente) del concesionario de explotay fa frecusncia
(mientras sea usurpada por un tercero). Sin embargo, reiterar que en fos casos de uso ilegitimo del espectro
y actividad reglada, ef inferés pablico es el mas afectado asf como el del demanio pablico. En el caso que
nos ocupa, ademas el titular del derecho de uso y explotacion de la frecuencia 105.9 MHz, sufren un daiio
por el simple hecho de que un tercero sin derecho a transmilir en dicha frecuencia lo haga, puesto que dada
las caracteristicas de esta frecuencia de asignacion na exclusiva, no puede ser ulilizada por dos sistemas de
fransmision al mismo tiempo en el mismo lugar. Ahondado a lo anterior, el peligro en la demora en estos
casos de uso ilegr’timag se determina también por la puesta en riésgo y el peligro de mayores daftos a los
intereses publicos, al drden plblico econémico y de los consumidores, por la faita de controfes previos y el
gjercicio de la facultades de la Sutel y el Poder Ejecufivo: concursos publicos, contrato de concesién,
comprobacion de requisifos, homologacion de equipos, supeivision y fiscalizacion, pago de canones y
contribucion especial parafiscal, determinacion de concentracion y. andlisis de mercafdjos y requerimientos
de informacion, entre ofros. De no lomarse la medida caulelar la:fesion del interés pablico se agrava y se
acrecienta el riesgo de un mayor dafio fmayor] a dicho interés y las faculades de la Sutel y de las polestades
del Estado. ' .

Alguna doctrina incluso ha sefialado en cuanto ofras malerias ~competencia desleal- que no es necesario

justificar el peligro 0 sus consecuencias, sino fa existencia objetiva de unas condtictas desleales (dirfamos en -

nuesiro caso ilegitimas), en fase de realizacién o inminentes (Ctamendi Rodriguez-Bethencourt, J.J;
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Compeienc;a desleal. Andlisis de la Ley 3/1991, Pamplona, citado por Orells Ramos Manuel et al, Las
Medidas cautelares en derecho de la competencia, Tirant Lo Banch, Valencia, 1999, p. 105). Por eso la ley
en dicha materia establece que la procedencia de una medida se requisre que existan indicios de la
realizacion de un acto de competencia desleal, al margen de su gravedad, lrascendencia o repercusion,
bastando fa mera existencia objetiva de unas conductas desleales. Si nos ponemos a ver algo similar dispone
nuestra LGT en el articulo 66 en cuanfo a materia de espectro radioeléclrico y la operacién de redes y
servicios de telecomunicaciones. Mayor relevancia ~creemos- se fiene en esta materia por fratarse de bienes
demaniales y actividades ilegifimas que requieren un titulo habilitante, y por tanto, de facil constatacion.

El interés del sujelo que realiza una conducta ilegitima sin ningin titwlo habil para justificar su actuacion
recalda sobre ef demanio piiblico radicelécirico y una actividad que requiere del control previo del Estado, es
considerado y el de tereceros con quienes hayfal enfrado en algin fipo de relacién, sdlo que no pueden
prevalecer sobre el interés publico, porque el denunciante (cuando exista) o el solicitante de.la medida
{cuando no fuera de oficio} no pudieron demostrar dafios (efectivos o potenciales} en forma eficiente.

Recordemos que ef procedrm.'ento sancionador puede existir o no, pero para efeclos de la fitularidad del
derecho de uso y explotacion de fa frecuencia 105.9 MHz no se requiere, de un procedimiento declarafivo o
constitutivo de derecho; pues es un hecho y derecho ya declarado en virfud de contrato de concesién y un
registro que asf lo hace constar,

Ei procedimiento sancionador —en ef caso conerelto- fo que busca no es declarar de quien es la litufaridad de
la_concesion de la frecuencia 105.9 MHz, sino de establecer si-la conducta desplegada por fa empresa
investigada es subsumible o realiza el supuesto de hecho de una infraccidn administrativa, que para dichos
efectos poco importa sila frecuencia habia o no sido as;gnada De verificarse lo antenor el procedimiento
buscaria ademds imponer una sancién al infractor.

En dltima instancia debe}_ garanﬁzarse el restablecimiento del ordenarmiento juridico quebrantado, a través det
procedimiento sancionador sl, claro es; sin dejar de lado las ofras vias que en los casos como el que nos
octipa, son mas eficaces.y por ello, se tipifican como madidas dentro de la LGT (articulo 66).”

‘Por lo anterior, considera este Consejo gue tambien queda fundamento y justificado el presupuesfo de

“peligro en la demora” en la que ademas se analiza la “ponderacion de los intereses en juego”.
c. Sobre las caracteristicas de instrumentalidad y provisionalidad.

La instrumentalidad de una medida como la del cese de la actividad ilegitima o el cierre de establecimiento
en el caso de examen tiene un caracter instrumental porque permite asegurar que cuando se adopte la
resolucion final y de flegarse a determinar la infraccidn de uso del espectro sin concesion o la operacion
de redes sin titulo habilitante, el infractor y sancionado (ya para ese entonces y de ser asf) cesara la
conducta voluntariamente y, en ese momento se espera que la lesion a los potestades y facultades de la
Sutel no hayan permanecido lesionadas, de modo tal que se garantice un-espectro radiosléctrico libre de -
interferencias, la explotacién de la frecuencia 105.9 MHz por parte.del titular de la concesion respectiva,
evitado que exista un competidor que distorsione el orden plblico econémico o penga en peligro la

_integridad de otras redes y de las personas; todo lo cual como consecuencia de que el supuesto infractor

(Fairfax) no fue (ni es) sujeto de esas potestades que permiten garantizar el funcionamiento vy aptitud de
quien opera una red de telecomunicaciones y brinda servicios de telecomumcacsones En ese sentldo el
criterio del oficio 03511-SUTEL-ACS-2015, mdlca

"

a) Sobre la instrumentalidad. Hay materias como fa ambiental o las def demanio piblico u ordenpiiblico
econdmico que rige el principio precautorio. Esto es que las particularidades del dichas materias y el bien
juridico tutefado {en forma especifica y especial) que con esas regulaciones el legisfador y el constituyente
pretenden tutelar, se afinna que un riesgo a la provocacion de dafios o el flamado peligro, provoca que el

Estaclo asuma. un nivel mayor de alerta y proteccién para lo cual el ordenamiento juridico le ha dotado de las

facultades necesarias e impedir que el riesgo se materialice o se incremente. Pongamos tn ejemplo. Siuna |
empresa vierfe desechos o contamina un ric, o si esta misma empresa explota una fuente o manantial de
agua sin fa dehida habilitacién, nadie objetarfa que se impusiera u ordenara el cese’inmediato de dichas
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actividades ilegales. Si alguien se presenta en el parque La Sabana e inicia una actividad de afquiler de botes
y de pesca e instala una edificacion para la venta de artesania, nadie objelaria que se ordene el cese
inmediato de la actividad y el retiro de los equipos y denibo de lo que se haya instalado. £n todas estas
circunstancias, si bien se abririan los procedimientos sancionadores correspondientes, el cesé de las
actividades ilegales o de riesgo al ambiente o usurpacion. del dominio pablico, fueron inminentes. Nadis
objetaria que no se puede fomar estas medidas fundamentadas en que se esla adelantando o se obliene lo
que resultaria en un proceso sancionador. Como dijimos independienfemento del proceso sancionador, al
Estado le corresponde restablecer el ordenamiento juridico tutelado con el menor resgo o dafio o
consecuencias negativas, y la determinacion de si se incurié en una infraccién y la aplicacion de una mutta,
no debs impedir que se de ese restablecimiento en circunstancias de evidente y manifiesta ilegalidad; y sobre
todlo, traténdose dé bienes juridicos que el ordenamiento jurldico tutela especialmente, como son el ambiente,
el demanio publico rggioeléctrico y ef orden piblico econdémico.

Por ofra patte, en un procedimiento sancionador hay un analisis de tipicidad y también un examen de
anfijuricidad y culpabilidad. Puede entonces suceder que existan causas eximentes de responsabilidad y que
al final aunque se haya comprobado el hecho supuesto hipotético de la infraccion, no se impane una sancion.
Sin embargo, ef restablecimiento al quebranto del ordenamiento juridico debe realizarse y no es a fravés de
la sancion, sino a fravés de una orden o efecucion coactiva del poder do la Administracion que conlfeva el
auxilio policial, Indico lo anterior, con el final de resaltar que el fin def procedimiento sancionador en cuanto a
las cuestiones de tipicidad, antijuricidad y culpabilidad no tiene relacion directa en la declaratoria de derecho,
en los casos de uso flegal de blenes publicos o actividades ilegales. O al menos, no que prima facie y en un
procedimiento de medida cautelar se impida un analisis mas propio de la naturaleza y caracterfsticas de estas
“malerias como el ambiente, ef derecho de compelencia, ef demanio piiblico radioeléctiico y el derecho de
- CoNsumo. . : :

Respecto de la provisionalidad. Tal vez todo lo dicho antetiormente tierie mds relevancia para este aspeclo,
por cuanto el carécter provisional de una medida en estas malenias se diluye o hay que comprenderio en su
adecuada dimensién. Ademas que la LGT introduce una complejidad que puede confundir. En general, la
provisionalidad se predica de las medidas que se extinguen porque una vez tomado el acto final, estas
desaparecen. : ‘

La LGT establece como sancion v en lugar o adicion a una multa, ef cierre del establecimionto, elflo puede
hacer pensar que la medida inlefpuesta en esos ténminos serfa no solo impropia del carécler instrumental de
fa medida, sino que tampoco seria provisiohal por cuanto los efectos de la medida seguirian surtiendo efactos
ura recalda la resolucion final sancionadora. Pues bien, esta disposicion del articulo 69 es la gue provoca
dicha confusion. En realidad para infracciones como el uso ilegal del espectro o explotacion ilegal de
redes y servicios de telecomunicaciones sobra establecer la sancion de clerre de establecimiento ¢
clausura de instalaciones o remocion de equipos para que el Estado pueda efecfivamente restablecer el
ordenamiento juridico quebrantado. Es decir, no se requiere de una sancién especifica (con igual contenido)
para producir ese efecto juridica de restablecimiento, puesto que es connatural al quebrantamiento de los
controles previos y habilitaciones para fa explotacion def espectro y dela operacion de redes y prestacion de
sewvicios de telecomunicaciones. :

. ) , ) “
Esta sancion de clerre de establecimiento y remocién de equipos, como expresa fa noma del articulo 69
indicado, es para todos los casos de sanciones muy graves, que no tienen que ver nada con la imposibiligad
Jeqal de mantener establecimientos ahiertos o equings legalmente hébiles para sir aperacion y explotacion.
Se refiere a otro tipo de supuestos que dependiendo de su gravedad y la necesidad de eliminar el riesgo a la
integridad de las redes, podria imponerse como sancién. Y en estos casos (que no se fefiere al uso ilegitimo
del espectro- o realizacion jlegitina de acfividades reguladas) dado que no es un efecto natural def
restablecimiento al quebranto de las obligaciones o cumplimientos que protegen el resto de supuestos de
infraccion, se requiere que una norma expresamente disponga como sancion, el cierre de establecimiento o
remocion de equipos. Esto es lo que hace el articulo 69 de la LGT respecto de las olras infracciones -
administrativas que nos corresponden al uso o explotacion def espectro sin titulo habilitante o la operacion

de redes y prestacion de seivicios de telecomunicaciones sin habilitacion para‘elto. En estas Gitimas el efecto’
“es natural al poder-deber de la Sulel para restablecer el ordenamiento juridico quebrantado.” '

_Adicionalmente y por considerarlo impor{an‘\te se transcribe la siguiente conclusion det criterio 3511-
SUTEL-ACS-2015: -

(..
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5.1, El presente criterio analiza la necesidad de adobtar una medida cautelar como las dispuestas en el articulo
66 de la Ley General de Telecomunicaciones ante el uso ilegifimo del especiro radioeléctrico o fa operacion de
redes y prestacion de servicios de lelecomunicaciones sin una habifitacion para ello. El anélisis descasa
esencialmente sobre fa preeminencia del inferés ptiblico y los hienes juridicos tutelados de manera especial en
general, y especificamente en materia de la tutela cautelar. Lo anterior, tiene refevancia por cuanto del andlisis
expuesto no se prejuzga si la denunciante Marcosa M y V Sociedad Andnima efectivamente cumple con su
concesion en el senfido de que debe hacer uso de fa frecuencia asignada, caso contrario podria verse someiido
a la investigacion y precedimiento tendiente a comprobar una causal de extincion de su tifulo habilitante.”

Dicho lo anterior, este Consejo estima gue la norma del articulo 66 de la LGT es clara en indicar que basta

_ la existencia de indicios claros del uso ilegitimo del espectro tadioeléctrico y la operacién ilegitima de
redes de telecomunicaciones. Como ha quedado demostrado Fairfax Data, Sociedad Andnima no es una
concesicnaria ni cuenta con habilitacién administrativa general para operar redes de telecomunicaciones
y prestar servicios. Es claro que ninguna de estas circunstancias habilitantes consta en el Registro
Nacional de Telecomunicaciones, y alin mas existe diversos precesos judiciales tendientes a determinar.
que no tiene la titularidad del derecho de uso y explotacion de la frecuencia 105.9. MHz. Lag mismas
sentencias de medida cautelar que durante los procesos judiciales le brindaron esa cautéla fo fueron
mientras recafa sentencja final. Hoy existe esa sentencia el voto N° 000951-F-S1-2013, por lo que Fairfax
en acatamiento y consecuencia i6gica de.la extension de las medidas cautelares decretadas a su favor
debid haber cesado el uso y explotacién de dicha frecuencia. Al no hacerlo; Fairfax no solo incumple la -
consecuencia logica de la extincién de la medida, sino gue se ve sometida a un procedimiento sancionador:
por e} uso del espectro radioeléctrico sin contar con la debida concesion g permiso.

El articulo 66 establece esta medida cautelar ante estos supuestos de ilegitimidad de uso del demanio
pliblico y de actividad ilegitima dado el riesgo y peligro que conlleva tolerar conductas gue requieren de -
una habilitacidn previa por la relevancia del interés ptblico en la proteccion de los bienes juridicos tutelados
en esta materia. En este sentido, cobra importancia lo indicado por el criterio del oficio 3511-SUTEL-ACS-
2015;

. ’

- Es necesario aclarar que las medidas cautelares en el procedimiento sancronat‘ono nho'es md;spensable gue
sean solicitadas por alguna persona para que sean adopladas por fa Sutel, sobre fodo en los casos de uso ¥
explotacion ilegilima del especlro radiceléctriico y la operacién de redes y prestacidn de servicios de
telecomunicaciones sin un titulo habilitante.

La potestad sancionatoria'y los bienes juridicos tutelados en esta materia requieren que la Sutel analice y valore
de oficio la procedencia de las medidas cautelares. Tratandose de las medidas del articulo 66 de la Ley General
de Telecomunicaciones (en adelante, LGT) la ley dispone gue dichas medidas se adopfan dentro-del
p.'ocedr'miento sancionador. El procedimiento sancionadar se inicia de oficio por fa Sufel. Sin embargo por la
urgencia y cardcter provisionalisimo, cabe la posibilidad de adoptar medidas incluso antes del H?ICIO del
procedfm:ento con base en el Cédigo F’rocesa! Confencioso Administralivo.

De esta manera la relacion juridica del procedimiento sancionador es la ds la Sutel con el supuesto infractor y,
los inferese en juego son los del interds pliblico y el Estado, por una parte y el interés del supuesto infractor.
Bajo ciertos supuesios y dependiendo de cada caso y las conductas lipificadas como infraccion, también entran
en juego los infereses de lerceros afectados en su situacion juridica por la conducta del presunto infraclor,

Sirva lo anterior para adelantar que el enfoque de abordar ef tema de medidas cautelares ante casos de uso y
explotacién e llegal del espectro y de operacion de redes y servicios de telecomunicaciones sin un titulo
habilitante, es un manera distinta de abordar el tema a lo Iratado en el criterio 03366-SUTEL-DGM-2015. El x
hecho que ante este tipo de incumplimientos del ordenamiento juridico de telecomunicaciones, en cuanto &l

uso y explotacion del espectro o de una aclividad sin contar con un fitulo habilitante, provoca —a cntero del .
suscrito- que el inferés publico sea fo mas relevante al momento de adoptar una medida cautelar y, por
consiguiente debe analizarse el peligro o riesgo de mantener o folerar una sifuacion al margen de la ley en esas
circunstancias, sobre todo an los casos en que existe un lercero litular de derechos de Uso y explotacion sobre
frecuencias radioeléctricas de asignacion exclusiva.”

9
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La Ley General de Telecomunicaciones (en adelante, LGT) en su articulo 66, dispone:

“ARTICULO 66.- Madidas cautelares Durante el procedimiento, la Sulel podra imponer las medidas
cautelares necesarias para asegurar el resultado de un procedimiento sancionatorio o evitar que se
puieda comprometer la actividad prestada, asf como la integridad de instalaciones, redes, equipos y
aparatos.

Cuando tenga indicios claros acerca de la operacion ilegitima de redes o la prestacion ilegitima de
semvicios de felecomunicaciones, la Sutel podrd imponer como medida cautelar el clerre de
establecimientos, la clausura de instalaciones o la remocion de cualquier equipo o instrumento. Para
gjecutar estas medidas se dispondra del auxilio de la Fuerza Piblica. ’

La Sutel mediante resolucion fundada y previa audiencia a los inferesados, debe resolver si confirma,
modifica o revoca la medida adoptada en un plazo médximo de dos meses, contado a partir del inicio del
procedimiento”. {El resaliado no es del original)

La empresa Marcosa M y V Sociedad Anonima aparece como titutar de la concesién de la frecuenma 105.9
MHz. Asimismo, consta del informe rendido mediante oficio 6238-SUTEL-DGC-2014 del 17 de setiembre

~del 2014 de ta Direccion General de Calidad en ejercicio de la potestad fiscalizada y ‘actividades. de

inspeccion, que ex&ste un aparente uso ilegal de la frecuenma 105 9 MHz.

Por considerarlo importante para el presente caso de tutela cautelar este Consejo considera necesario
transcribir el criterio 3511-SUTEL-ACS-2015, en cuanto el analisis de algunas cuestiones adicionales:

()

4. Clarificacion de cuestiones preliminares como la doble habilitacion del titulo de concesién de espectro
radioeléctrico respecto de las poteslades de la Sutel v el cumplimiento de controles previos que son
quebrantados por el uso itegilimo y operacién de redes y prestacién de servicios en forma ilegitima,
Asimismo, la adecuada dimension de la denuncia de supuestas conductas de infraccion, y ef poder-deber
de la Sutel para abrr de oficio el procedimiento sancionador y restablecer el crdenamiento juridico
quebrantado, independientemente de si hay denuncia o no, o, si existe una situacion juridica de algin
particufar que requiere también el restablecimiento de su sifuacion ;undJca Esto es, que debe considerarse
la lesion a las facultades,de control previo de habilitacién de fa Sutel y el Poder Ejecutivo y las demds
facultades para garantizar el uso eficiente del espectro, la deteccién y eliminacién de interferencias
perjudiciales, 'y mantener el orden piiblico econdmico; lodo lo anterior .de manera preeminente o
independiente a la situacion juridica de los pariculares concesionarios, fratandose del procedimiento
sancionador que tenga por obje{o una supuesta infraccion por el uso del espectro radioelécirico sin contar|
con un titulo habifitante, asi como la operacion de redes y servicios de felecormunicaciones sin habilitacion
para elio.

5. Tratamiento de los presupuestos de ‘adopeion en medidas cautelares considerando fa naluraleza y
caracleristicas del demanio publico radioeléctiico v fa especifica infraccién de uso o explotacion ilegal y, la
doble habilitacion para prestar de aclividades reguladas o econbmicas de inferés general, en interés de
presetvar el orden piblico econdmico..

" 8. Tratamiento de las caracteristicas instrumentalidad y provisionalidad frente al ptincipio precautorio y las
particularidades de las actividades involucradas en el uso y explotacién ilegifimas de ffecuencras del
espectro radicsléctrico.

A- Andlisis

iv} Cuestiones preliminaras

Antes de desarrollar los temas de fondo es necesario hacer las siguientes aclaraciones en cuanto al régimen
sancionatorio en lelecomunicaciones, en especiallo relativo af uso ilegal del espectro radioeléctrico. Dos son
las aclaracionas necesahas: :

1. En relacion con la doble habilitacion de un contrato de concesion, la def uso y explotacion del especiro
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radioeféctrico y, la de la actwvidad de operacion de redes y prestacion de servicios de
telecomunicaciones.

2. En cuanto al ohjetive del procedimiento sancionador y su distincién con fa consecuencia natural de
restablecer el cumplimiento del ordenamiento juridico.

En primer lugar, es necesario lener en cuenta que el confrato de concesion como titulo habilitante ademis de
habilitar el uso vy explotacion del espectro también habilita para operar redes 'y preste servicios de
telecomunicaciones. Esto es importante porque cuando una persona en fonma ilegal hace uso y explofacion de
una frecuencia también presta ilegifimamente una actividad. Entonces, no solo estamos ante el quebranto de
disposiciones def demanio piblico radioeléctiico y eventualmente de fa siltacion juridica dé un concesionario;
sino que ademas, el supuesto infractor presta ilegalmente a su vez una actividad que afecta y poné en riesgo,
a terceros, operadores y proveedores ‘de telecomunicacicnes, las redes, la infegiidad de las personas, los
mercados de telecomunicaciones, al Estado y el interés piblico en general y el orden ptiblico econdmico. En
suma, la conducta tipificada como infracecion de uso del especiio sin tilulo habilitante es una conducta que
reviste especial relevancia a la cual la LGT ha conferido facuftades de cautela especificas a la Sulel. Esa
especificidad altera o modifica el esquema normal de anahsrs de la futela cautela: en la generalidad de los
casos.

La asignacion del espectro radioeléctrico va asociada no solo a garantizar su uso eficiente y evitar interferencias
perjudiciales, sino también a garantizar un acceso en igualdad de condiciones, transparente y no discriminatorio
de manera tal gue entre ofros objelivos se promueva y asegure una compelencia efectiva de fos mercados de
telecomunicaciones. En consecuencia, tolerar que presuntos sujetos puedan manifiestamente hacer uso ilegaf
del especiro seria permilir que se beneficién —al menos mientras dura la fiscalizacion y procedimierio
sancicnador- de una conducta prohibida por el ordenamiento, para la cual se han establec.'dos potestades y
facultades de conlrol a favor del Estado, que serian seriamente lesionadas,

La infraccion de hacer uso y explotacion del espectro radioeléctrico sin un tifulo habifitante o de operar una red '
y prestar servicios de telecomunicaciones sin habilitacion para effo, pretende proteger al bien de demanio
publico radioeléclico garantizado en la Constitucion Politica, asf como garantizar que la operacion de redes y
prestacion de setvicios de felecomunicaciones. se preste conforme al _ordenamienfo juridico de
telecomunicaciones y para permitir el cumplimiento de fos objetivos de la LGT y sus prncipios. rectores. El
quebranto especifico —del que venimos hablando- a disposiciones de este ordenamiento lesiona los intereses
publicos involucrados y estos bienes juridicos. Enire ofras, la Sulel y el Poder Ejeculivo cuentan con facultades
de. control previo, especialmente en los actos de habilitacién, sea concesion o de aprobacion, que son

- leslonadas con el comespondiente peligro y resgo que la ley supone. Son objefivamente riesgos o
consecuencias no queridas por el ordenamiento juridico, para lo cual se han instaurado confroles y
comprohacion de requisitos, facultades de supervision,y control, que de no realizarse dicho pefigro y riefsjgo
se malerializarfan. La conducta de algtin particular que quebrante eslos controles es una afrenta directa al
interés publico y una grave lesion a las pofestades del Estado y facuitades de fa Sutel.

Ademads, puede que exista una frecuencia especifica asignada en forma exclusiva y por ende, existan lesiones
a fa situacion jurldica de un concesionario, que serla una relacion juridica de distinta naturaleza que la relacron
involucrada en un procedimniento sancionacdar.

También las frecuencias no asignadas gozan de la misma proteccion, porque se trata de la proteccion de las
potestades, facultades de las Administraciones Publicas y del interés plblico, de controles que pretenden _
proteger y garantizar bienes juridicos fuefado. en forma especial por nuestro ordenamiento ;urid.lco sin los s
cuales la ley supone riesgos y peligros no deseados —ni que deben folerarse-. .

Todos estos aspectos son relevantes cuando se analice la-ponderacion de los intereses en juego y el peligro
en la demora y los daffos.

En sequindo lugar, el acto final del procedimiento sancionador es un acto que detenmina la’ existencia de un
supuesto de infraccion administrativa e impone una sancion. Es decir si la conducta de una persona consfrtuye
o realiza un supuesto de hecho lipificado en una infraccion administrativa y ‘como consecuencia la imposicion
de una sancion. Lo que le interesa af Estado en efercicio de su poder sancionador es sancionar a quien haya
- incurrido en una infraccion y quebrantado el ordenamiento jurfdico al incumplir alguna disposicion normativa, u
obligaciones y prohibiciones legales o del contrato de concesion o de su titulo habifitante. Ef restablecimiento
del ordenamiento juridico es un efecto natural que en los casos de uso ifegal del espectro es independiente de
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si se llega o no a sancionar.

- El procedimiento sancionador se abre o inicia de oficio. Puede iniciar por orden del superior jerdrquico de la

Administracién Publica sancionadora (v.gr. el Consejo), por el jerarca de la funcion de fiscalizacion .y

sancionatoria (v.gr. Director de la DGM), y a requerimiento de ofra autoridad o administracion publica. La

denuncia es una puesta de conocimiento de un particular a la Administracion Fublica para que esta una vez’
analizados los hechos denunciados decida, realizar una investigacion premnmar o de enconfrar indicios

suficiente abrir ef procedimiento sancionador.1 El conccimiento de esos mismos hechos podria o deberia ser
conocidos en las aclividades de moniforeo o inspeccién que se realizan en efercicio de las funciones de

supervision y fiscalizacion, por lo que el inferés particular y especifico que tenga fa parte denunciante no debe .
confundirse con el inlerés publico y en especial respecto de las habilitaciones para explotar el espectro y la

actividad regulada. Por lo anterior, la potestad cautelar en el arficulo 66 de la LGT, ha de entenderse como

poder-deber y asf proteger oportunamente —en especial- ef iterés publico. La Administracion Pablica debe

valorar si es necesario g no la adopcion de medidas cautelares sobre lodo para eliminar lesicnes mayores o la

prolongacion de dafios, o incluso efiminar un riesgo real de lesion a los interés pablicos, sobre todo en materias

como el ambiente, demanio ptblico y orden publico econémico.

Dicho lo anterior, los presupuestos y caracteristicas de las medidas cautelares- deben analizarse en este
confexto, a partir del interés publice lesionado, las potestades del Estado y facultades de la Sutel y, dentro de
la relacion jurfdico-administrativa de la Sutel —como administracion sancionadora- y el particular o sujeto ciya
conducta suptiestamerite es tipificada como infraccion administrativa. En el caso en partictlar, se trata de un
sujeto que usa y explota una frecuericia radiceléctrica sin contar con la debida habilitacion del Poder Ejecutivo
y, tampoco cuentan con ura autorizacion o habilitacion general para operar redes y prestacion de senvicios de
telecomunicaciones. Los bienes juridicos tutelados, espectro radioeléctiico, actividad de telecomunicaciones
requlada y orden ptblico econdmico, son lesionados en forma frontal y en virlud de un poder- deber la Sutel a
de actuar, estableciendo las medidas que correspondan y abriendo los pmcednmentos respectivos, enlre eilos
el sancionador.

Adicionalmente, el restablecimiento al quebranto del ordenamiento juridico o fa efiminacién de un riesgo o
peligro (principio precautorio) o mitigacion de un mayor dafio, deben darse aln sin la detenminacion de una
infraccion y la aplicacién de una sancidn. El procedimiento sancionador tiene por objeto el analisis de tipicidad,
de antijuricidad y culpabilidad de la conducta investigada y, no la declaratoria o constitucicn de un derecho. Es
decir, puede no existir el procedimientc sancionador, que ef uso ilegal del demanio pablico radioeléclrico debe
siempre cesar y restablecerse el cumplimiento del ordenamiento jurfdico: sobre todo en los casos de hienes
jurldicos especialmente tutelados como el dominfo publico, ambiente en los cuales el objetivo es en fodo
momento eliminar el riesgo o pehgro de la posrb.'.'rdad de un mayor dafio. '

En este sentido, -y por otras razones que veremos mas adelante- una medida de cierre del establecimiento, o
una mediad de clausura de instalaciones o una medida de remacion de equipos no debiera interpretarse que
es un anficipo injustificado de lo que se resolveria mediante el aclo final def procednmen!o sancionador. Caso
contrario nunca podria plantearse fa posibilidad de unas medidas como esta, ante la mas intensa de las muy
grave infracciones, como medida ante ef uso ilegal del espectro o la realizacion ilegitima de una actividad. Afgo
que la misma LGT reconoce como imposible, dado que elfa misma dispone de fa medida en el articulo 66 atn
para los casos de uso ifegal o realizar ilegitimamente una actividad. Precisamente, porque un procedimisnto
sancionatorio no tiene par ohjeto declarar o constituir ningiin derecho o situacion juridica, -al menos respecto
del concesionario de la frecuencia asignada, segun correspornda-, sino que a partir de una serie de situaciones
y hechos jurfdicos, detennina si uha conducta constituye un presupuesto tipificado en una norma o infraceion y
gue dabe ser sancionada.

En Gltima instancia, ef uso ilegal del espectro o de la explotacion de una actividad sirt titulo habilitante, atin sin
necesidad de un procedirmiento sancionador, debe ef Eslado asegurar ef restablecimiento de! cumplimiento del
orden piblico. De ahi que el Estado en casos de uso ilegal del espect.ro radioeléctrico v prestacion ilegal de
actividades, estd facultado por expresa disposicién, de ley para imponer sin previa audiencia medidas cuyo
confenido comprenden el cierre de establecimiento, fa clausura de instalaciones o la remocion de equipos,

1. Jmesta Lobo (Ernesto), Tratado de derecho adrmmsrrahvo tomo M, editorial Juridica Continental, San José, pég 298;
. no cabe confundir la denuncia como una modalidad de inivio de un procedimiento administrativo a instancia de parle,

puesto que no se trata de una peficion o prefension en sentido estricto sino de un aclo para poner en conocimiento def
érgand administrativo uno hechos irfequlares, con el proposito de excitarlo o instario para que incee el procedrmjenro

Pagina 87 de 80

SUPERINTENDENCIA DE
TELECOMUNICACIONES




SESION ORDINARIA N° 029-2015 SURERINTEND

10 de junio del 2015

TELECOMUMNICAT

CIA DE
TONES

respeclive,” Salvo pocos y especificos casos que las leyes especiales establezcan que un determinade procedimiento

debe niciarse ademas de oficio, lamhién mediante denuncia (v.gr. arficulo 56 de la Ley de Promocion de la Compelencia
y Defansa Efecliva del Consumidor” &

En relacién los elementos de validez de este acto administrativo y conforme con el articulo 136 parrafo
segundo de la Ley General de la Administracion Pablica {(en adelante, LGAP), su motivacion puede
consistir en la referencia expilcita o inequivoca a dictdmenes previos que determinen reaimente la
adopcion del acto, a condicion de gue se acompaiie su copia en el acto de notificacion (articulo 335 de la
LGAP), Es innecesario aportar Ios criterios, informes o dictamenes en general que se hacen referencia en

. la motivacion del acto, siempre que se transcriban en la resolucién como parte de la motivacion. Este es

el caso en esta resolucion de los criterios de los oficios, 3366-SUTEL-DGM-2015 v 3511-SUTEL-ACS-
2015, los cuales este Consejo acoge en lo que transcribe en esta resolucion. Los informes de los oficios
6238-SUTEL-DGC-2014, 6306-SUTEL-DGC-2014 v el criterio det oficio 3938-SUTEL-ACS-2015, deben
adiuntarse al acto de notificacién, toda.vez que en esta resolucion solo se transcriben las conclusiones y
es de interés para la parte e interesados la integralidad de los mismos.

Que de conformidad con los anteriores Resultandos y Considerandos, lo procedente es adoptar una

medida cautelar consistente en una “orden de cese del uso y explotacion de la frecuencia 105.9 MHz y de
cualquier otra banda de frecuencia del espectro radioeléctrico, asi como el cese de cualquier actividad de
operacion de redes y prestacion de servicios de telecomunicaciones que requiera una concesion o

autorizacion. Esta medida debera ser impuesta al presunto infractor del uso ilegitimo de la frecuencia 105.9
.MHz, a decir, segun consta del expediente administrativo, la persona juridica Fairfax Data, Sociedad

Andnima,
POR TANTO
Con fundamento en la Ley General de Telecomunicaciones, Ley N° 8642; en la Ley de la'Autoridad

Reguladora de los Servicios Publicos, Ley N° 75693; en el Codigo Procesal Contencioso Administrativo,
Ley N° 8508, en el Reglamento Interno de Organizacién y Funciones de la Autoridad Reguladora de los

~ Servicios Publicos y demas normativa de general y pertinente aplicacion,

 EL CONSEJO DE LA
SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES
| RESUELVE: .

PRIMERO: DECLARAR sin lugar la prejudicialidad penal sostenida por FAIRFAX DATA, SOCIEDAD
ANONIMA, con-cédula de persona juridica numero 3-101-301400, en su escrito presentado en fecha 25
de mayo de 2015, bajo el niimero de ihgreso NI-04894-2015, dentro del expediente DPI-00758-2014. -

'SEGUNDO: ORDENAR a FAIRFAX DATA, SOCIEDAD ANONIMA, con cédula de bersona juridica niimero

3-101—3014‘00, como medida cautelar (ante causam e inaudita altera parte), el cese del uso y explotacion
del espectro radioeléctrico, en especial la frecuencia 105.9 MHz, asi como el cese de toda actividad de
operacion de redes de telecomunicaciones y prestacion de servicios de te-[ecomunioaciones sin ue para

. elfo tenga fos titulos habilitantes correspondientes.

TERCERO: OTORGAR a las partes interesadas FAIRFAX DATA, SOCIEDAD ANONIMA y MARCOSA M
Y V, SOCIEDAD ANONIMA, una audiencia escrita dentro def plazo de tres dias habiles a partir del dia
siguiente a la notificacion de la presente resolucion, conforme con el articulo 66 parrafo finat de la Ley
General de Telecomunicaciones, Ley 8842 y supletoriamente el articulo 24 del Codigo Procesal
Contencioso Administrativo, para que se refieran a la medida adoptada en esta resolucién, a fin de que
esta Superintendencia mediante resolucion fundada resuelva si confirma, modifica o revoca la dicha
medida. ‘ ‘ ‘ | ‘

Contra la presente resolucion procede el recurso ordinario de reposicion previsto en el articuto 343 de'la

E
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Ley General de la Administracion Publica en relacion con el articulo 345.1 del mismo cuerpo normativo. El
recurso se debera presentar ante el Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones, a quien
corresponde resolverlo, y deberd interponerse en el plazo de tres dias hébiles, contados a paitir dei dia
siguiente a la notificacion de la presente resolucién, en sus instalaciones, sita en el Oficentro Multipark,
edificio Tapantl, tercer piso, Guachipelin de Escaz(, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 346 de°
la Ley General de la Administracién Puablica,

ACUERDO FERME
NOTIFIQUESE , ,

Informe verbal del sefior Gilbert Camacho Mora sobre la reorganizacion del Area del Registro

- Nacional de Telecomunicaciones (RNT).

A continuacion, el sefior Presidente brinda un informe verbal sobre la drganizacion del Area del Registro
Nacional de Telecomunicaciones (RNT).

Al respecto, explica que ‘el Area en cuestion debe presentar en noviembre del presente afio el

" cumplimiento del Transitorio | del Reglamento al Registro Nacional de Telecomunicaciones, asi como

el seguimiento a la disposicion del apartado 5.1.Diii del informe DFOE-IFR-IF-6-2012 del espectro
radioeléctrico emitido por la Contraloria General de la Republica, razén por la cual se ha acordado
designar al sefior Manuel Emilio Ruiz Gutiérrez como el encargado de liderar ta coordinacion del
Registro Nacional de Telecomunicaciones hasta diciembre del 2015.

Sefiala que se ha designado al sefior Ruiz Gutiérrez, dado su conocimiento en la administracion de
proyectos. Indica ademas que se trata de gue brinde un seguimiento muy cercano al cronograma de
las actividades del proyecto.

Menciona que el Consejo ha analizado el tema y le consuito al sefior Ru[z Gutlerrez si esta de acuerdo
en hacerse cargo del.asunto y éste mostro su conformidad.

Por lo anterior, solicita el apoyo de todas las direcciones al sefior Ruiz Gutiérrez, para asi cumplir con
los retos y tareas que debe cumplir el Registro Nacional de Telecomunicaciones.

Indica que se acordo, ademas, solicitar al sefior Ruiz Gutierrez que cada dos semanas presente un -
status sobre el-avance de la situacién del Registro Namonal de Telecomunicaciones,

La sefiora Maryleana Méndez Jiménez cree que con Ia finalidad de apoyar al sefior Manuel Emilio Ruiz
Gutiérrez se debe de establecer una lista de las actividades.

Considera que en este caso en particular deberia hacerse una lista de elementos pend|entes pues le
preocupa que existen usuarios que no cuentan con Ia informacion gue solicitan al Registro Nacional de
Telecomunicaciones. j

£s del criterio también de que en 1a primera sesién del Consejo que se reahzara para dar seguimiento,
se conozca un cronograma de asuntos pendientes de como se atienden a nivel de sistemas de
informacion y cédmao a nivel de operativa del Registro Nacional de Telecomunicaciones, de tal manera
que sirvan de base para el seguimiento.

Sefala ademas que se esta ante una situacién compleja y en esa linea cree que se deben atender por
lo siguiente:

1. Es una responsabilidad legal con una gran importancia en el funcionamiento del mercado.
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2, La Contralorfa General de la Republica dicta una disposicion de acatamiento obligatorio en
tiempo y forma.
3. - Se ha postergado en el tiempo, generando superavits por la ne atenmon de los proyectos

Por lo anterior, sohmta el apoyo de las diferentes areas de la Supermtendenma parad que este proceso
del Registro Nacional de Telecomunicaciones salga adslante, por ser de interés institucional.

El sefior Mario Campos Ramirez se manifiesta de acuerdo con lo expresado por la sefiora Maryleana
Meéndez Jiménez y sugiere que dentro del cronagrama, deberian sefialarse las actividades a quienes
van a ser responsables, con la obligacion del cumplimiento en fechas, para asi proceder a-documentar
si existe un mal proceder que puede poner en riesgo a la Superintendencia y al Consejo. Considera
que la nueva herramienta de evaluacion del desempefio va a ayudar a medir el cumplimiento de las
labores de los funcionarios, dejando constancia asi por el bien de la institucion.

El sefior Jorge Brealey Zamora considera que -hay temas de liderazgo y administraciéon que
son competencia y responsabilidad del Area especifica y por lo tanto, fa responsabilidad radicaria en el
superior inmediato, razon por la cual cree que dichas actividades deben ser controladas por el Jefe del
Registro Nacional de Telecomunicaciones.

La sefiora Méndez Jiménez considera que el sefior Manuel Emilio Ruiz Gutiérrez tomaréa la decision
final de como va a maneja los recursos, sin embargo el "diaa dia” sera responsabllldad dé la funcionaria
Jolene Knorr Bricefio y su subalterno.

Asimismo, considera conveniente ‘hacer ver a la funcionaria Knorr Bricefio su responsabilidad de
comunicar al sefior Ruiz Gutiérrez, los avances correspondientes con el fin de dar cumplimiento ala
disposicién de la Contraloria General de ta Republicay a lo que establece &l transitorio | del Reglamento
al Registro Nacional de Teiecomumcacmnes :

El sefior Camacho Mora propone celebrar una reunién con los sefiores Miembros del Consejo el dia
lunes 14 de junio del 2015, con el fin de comunicar claramente lo objetivos del liderazgo del sefior Ruiz
Gutiérrez en el Registro Nacional de Telecomunicaciones y agradecer su apoyo al efecto.

El sefior Glenn Fallas Fallas considera que no hay gue esperar la herramxenta tecnoiéglca para brindar
informacién que solicitan los usuarios, ya que actualmente se puede trabajar con el sistema documental
con que se cuenta e incluso usando la herramienta Excel.

Conforme a lo expuesto, los sefiores Miembros del Consejo deciden por unanimidad:
ACUERDO 009-029-2015

1. Dar por recibido lo informado verbalmente en esta oportunidad por el sefior Gilbert Camacho
Mora, Presidente del Consejo, con respecto a los cambios temporales que se estaréan
implementando en el Area del Reglstro Nacional de Telecomunicaciones {(RNT), con el fin de

- apoyar su ejecutoria. -

2. Dejar establecido que -en adelante y por el periodo que abarcara hasta diciembre del 2015 el
Area del Registro Nacional de Telecomunicaciones (RNT) estara coordmada en lo que se refiere
al proyecto de automatizacion, por el sefior Manuel Emilio Rulz Gutiérrez, Miembro del Consejo,
no obstante, la funsionaria Jolene Knorr Bricefio continuara desempefiando su funcidén como Jefe
del Area, con las atribuciones y responsabilidades establecidas en el Reglamento Interno de

.. Organizacion y. Funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publucos y-su Organo
Desconcentrado {RIOF).
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3. Hacer ver a la funcionaria Jolene Knorr su responsabilidad de comunicar al seffor Manuel Emifio
Ruiz Gutiérrez, los avances correspondientes con el fin de dar cumplimiento a la dispasicion del
apartado 5.1.0iii del informe DFOE-IFR-IF-6-2012 del espectro radioeléctrico emitido por la
Contraloria General de la Republica y a lo establecido en el transitorio | del Reglamento al
Registro Nacional de Telecomunicaciones y dejar establecide que el sefior Ruiz Gutierrez
informara cada 15 dias al Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones sobre el estado

~ de avance del proyecto que permitiré cumplir conla normativa y disposicion ya mencionadas.

4.  Solicitar a las demas Direcciones Generales y Jefaturas de las Areas respectivas de la
Superintendencia de Telecomunicaciones, la colaboracién respectiva para el Area del Registro -
 Nacional de Telecomunicaciones (RNT) en aquellos ambitos que lo requiera para el cumplirmiento
de la disposicion antes indicada. .

NOTIFIQUESE
ARTICULO 4 | s
PROPUESTAS DE LA DIRECCION GENERAL DE MERCADOS

Informe y propuesta de resolucion sobre la solicitud de autorizacion presentada pér SKY FIBER
COSTA RICA, S. A., para prestar servicios de acceso a internet mediante bandas de frecuencia

" de uso libre.

De inmediato, el sefior Presidente hace del conocimiento del Consejo el oficio 3830-SUTEL-DGIM-20185,
del 05 de junio del2015, por medio del cual la Direcclén General de Mercados traslada el informe'y la
propuesta de resolucién sobre la solicitud de autorizacion presentada por Sky Fiber Costa Rica, S. A,
para prestar servicios de acceso a internet mediante bandas de frecuencia de uso libre,

Interviene el sefior Walther Herrera Cantillo, quien brinda unia explicaciéon sobre el particular y sefiala
que luego de efectuades los estudios técnicos que corresponden y aplicados los procedimientos
establecidos, se determind que la solicitud se ajusta a lo que establece la normativa vigente, por [o cual
la recomendacion de ta Direccion General de Mercados es que el Consejo. brinde la respeotlva
autorizacion.

Luego de analizada la solicitud, el Consegjo, con base en lo seflatado por la Direccion General de
Mercados en su oficio 3830-SUTEL-DGC-2015 del 05 de junio del 2015 y tomando en cuenta lo
explicado por el sefior Herrera Cantillo, por unanimidad acuerda:

ACUERDO 010-029-2015

1. Dar por recibido ef oficio 3830-SUTEL-DGC-2015 del 05 de junio del 2015 por medio del cual la
Direccion General de Mercados somete a consideracion del Consejo el dictamen técnico
correspondiente a la solicitud de autorizacion presentada por Sky Fiber Costa Rica, S. A., para
prestar servicios de acceso a internet mediante bandas de frecuencia de uso libre.

-2 Aprobar la siguiente resolucion:

RCS-097-2015
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“SE OTORGA AUTORIZAGION PARA OPERAR UNA RED PUBLICA DE
TELECOMUNICACIONES Y BRINDAR EL SERVICIO DE TRANSFERENCIA DE DATOS
BAJO LA MODALIDAD DE ACCESO A INTERNET POR MEDIO DE ENLAGES INALAMBRICOS
EN BANDAS DE FRECUENCIA DE “USO LIBRE”, A SKY FIBER COSTA RICA, S.A. CEDULA

JURHMCANUMER031016&ﬁe¢’ :

EXPEDIENTE S0395-STT-AUT-00441-2015

RESULTANDO

1. Que en fecha del 16 de febrero de 2015, SKY FIBER COSTA RICA, S. A, entregd a la
Superintendencia de Telecomunicaciones, una solicitud de titulo habilitante (autonzamon) para
prestar el servicio de transferencia de datos en su modalidad de acceso a internet inalambrico en
bandas de frecuencia de uso libre segin consta en el ntimero de ingreso NI-1645-2015, visible a
folios 02 al 52 del exped|ente administrativo.

2. Que mediante oficio 01238-SUTEL- DGM-2015 del 24 de febrero de 2015, la Direccion General de
Mercados previno a SKY FIBER COSTARICA, 8. A. para gue adicione informacion legal y tecnica
a su solicitud (ver folios 563 al 57 del expedienté administrativo).

3 Mediante escrito presentado en esta Superintendencia el dia 11 de marzo de 2015 (NI-02431-
2015), SKY FIBER COSTA RICA, S. A, solicité una prérroga del plazo otorgado para completar la
informacion solicitada. Mediante oficio 01916-SUTEL-DGM:2015 del 18 de marzo de 2015 se
otorgé una prorroga por un plazo de cinco dias para entregar fa mformacnén requenda (ver folios

58 al 60 del expediente admmlstratlvo) .

4, Mediante escrito presentado en esta Superintendencia el dia 25 de marzo del 2015 (Ni- 03032-
2015) SKY FIBER COSTA RICA, S. A. adiciond la informacion que le fue solicitada (ver folios 61
al 89 del expedlente administrativo).

5. Que mediante oficio 02392-SUTEL-DGM-2014 del 9 de abril del 2015, la Direccion General de
Mercados rindio su informe técnico sobre la solicitud de confidencialidad presentada por SKY.
FIBER COSTA RICA, S. A. Mediante resolucién del Consejo de Sutel RCS-062-2015 se resolvid
declarar confidencial la informacién fmanmera por el plazo de 5 aflos (ver folios 90 al 100 del
expedlente administrativo).

6. Que mediante oficio 02869-SUTEL-DGM-2015, con fecha del-27 de abril del 2015, la Direccion
General de Mercados, senotificé a SKY FIBER COSTA RICA, S. A. que se admitio |a solicitud de
autorizacion presentada y se adjunto el correspondiente edicto de ley para que SKY FIBER
COSTARICA, S. A. lo publigue en el Diario Oficial La Gaceta y en un diario de circulacion nacional,

- segun consta en los folios del 101 al 105 del expediente adrinistrativo. -

7. Que tal y como se aprema en folios del 106 al 107 del expediente administrativo, mediante NIi-
04582-2015, se recibe por parte de la empresa copia de la publicacién de! edicto en el en el
periddico La Repblica el dia miércoles 6 de mayo del 2015, y mediante NI- 04586-2015 se recibe
copia de la publicacion del edicto en el Diario Oficial La Gaceta, N°93 el dia viernes 15 de mayo
de 2016. ;

8. Que transcurrido el plazo concedido en el edicto de ley publicado por parte de la empresa, ningun
tercero presentd objeciones o algln tipo de oposicion a la solitud de autorizacion presentada por
la empresa SKY FIBER COSTA RICA, S. A,
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9. Que por medio def oficio 03830-SUTEL-DGM-20156con fecha de 5 de junio de 2015, la Direccién
General de Mercados rindio su mforme tacnico, juridico y financiero.

0

CONSIDERANDO

I Que el Articulo 23 de la Ley General de Telecomunicaciones, Ley N° 8642 claramente establece
que requerlrén autorizacion las personas fisicas o juridicas que:

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

b) Presten servicios de ielecomunicaciones disponibles al publico por medio de redes publicas de
telecomunicaciones que no se encuentren bajo su operacion o explotacion. El titular de la red plblica
que se ulilice para este fin, debera tener la concesion o auterizacion correspondiente

* ¢} Operen redes privadas de telecomunicaciones que no requieran uso del espectro radiosléctrico.”

Il Que el articulo 43 del Reglamento a la Ley General de Telecomunicaciones establece que las
autorizaciones se otorgaran por un periodo maximo de diez afics, prorrogable a solicitud de parte,
por pericdos de cinco afios, hasta un maximo de tres prorrogas.

. Que el numeral 41 del Reglamento a la Ley General de Telecomunicaciones indica que:

{..) . :

Dentro de los sesenta dias, contados a partir de la fecha en que se presentan las objoeciones, la
SUTEL debera emitir el acto final que atienda la solicitud de auforizacién y las objeciones
- presentadas. Mediante resclucion razonada, la SUTEL aprobard o rechazard la solicitud de
attorizacion. Cuando la SUTEL aprusbe la solicitud, en la resolucién correspondiente fijard al
solicitante las condiciones de la aulorizacién. Esta resolucion fijara el dimensionamientc de su
vigencia.”

IV. Que el articulo 40 del Reglamento a la Léy General de TetecomLtnicéciones, establece que "las -
objeciones deberan sustentarse en criterios técnicos que demuestren la incompatibilidad de la
autorizacion solicitada con los requisitos y las normas técnicas establecidas por la SUTEL (...)"

V. Que de conformidad con los artfculos 75 y 76 de la Ley de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos, Ley N° 7593 y sus reformas, el 27, 46 v 49 de la Ley General de
Telecomunicaciones y 74 del Reglamento a la Ley General de Telecomunicagiones, la
Superintendencia de Telecomunicaciones podra imponer obhgac:lones a los operadores y
proveedores de servicios de telecomunicaciones.

VL.  Que la Ley General de Telecomunicaciones, la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos y el Reglamento de prestacion y calidad de los servicios establecen condiciones de
calidad minimas gue deben cumplir las personas flsicas o juridicas plblicas o privadas,
nacionales o extranjeras, que operen redes pliblicas o presten servicios de telecomunicaciones
disponibles al publico que se originen, terminen o transiten por el territorio nacional.,

Vil Que de conformidad con el articulo 50 de la Ley General de Telecomunicaciones:

“Las larifas de los servicias de telecomunicaciones dfsponrb!es al pablico serdn establecidas
iniclalmente porla Sutel, confonme a la metodologia de topes de precio o cualquisr olra que incentive
la competencia y la eficiencia en el uso de los recursos, de acuerdo con las bases, los procedimientos
y la periodicidad que se defina reglamentariamente.

© Cuando la Sutel determine, mediante resoclucion motivada, que existen las condiciones suficienfes
para asegurar una competeicia efectiva, los precios seran determinados por los proveedores de los
servicios de telecomunicaciones.
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En caso de que la Sutel deisrimric, mediante resolucidn molivada, que las condiciones de
competencia efectiva en el mercado.dejan de darse, deberd intervenir procediendo a fijar fa tarifa, de
acuerdo con lo estiptilado en ef primer parrafo de este articulo.”

Que &l numeral 62 de la Ley General de Teleéomunicaci_ones y el 172 del Reglamento a la Ley

‘General de Telecomunicaciones establecen lo referente al canon de regulacion indicando.que:

“cada operador de redes de telecomunicaciones y proveedor de servicios de telecomunicaciones,
deberd pagar un Unico cargo de regulacion anuél que se determinara de conformidad con el
articulo 59 de la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, N° 7593, de 9 de
agosto de 1996, El Estado velara por que no se impongan cargas tributarias. Ef canon dotard de
los recursos necesarios para una administracién eficiente, anualmente deberan rendir cuentas del
t1so de recursos mediante un informe que deberé ser auditado”. Cabe aclarar que actualmente el
numeral 58 corresponde al 82 de 1a Ley 7593 en virtud de reforma introducida por Ley 8660 del 8
de agosto del 2008 publicada en el Alcance 31 de la Gaceta 156 del 13 de agosto del 2008.

Quie 'el articulo 82 de la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Plblicos Ley N°7593

- establece dgue para cada actividad regulada, la Autoridad Reguladora cobrara un canon

consistente en un cargo anual, que se determinara asl: “a) La Autoridad Reguladora calculars el
canon de cada actividad, de acuerdo con el principio de servicio al costo y deberé establecer un
sistema de costeo apropiado para cada actividad reguiada. by Cuando la regulacion por actividad
involucre varias empresas, la distribucion del canon seguira criterios de proporcionalidad y
equidad. (.. ) La Autoridad Reguladora determinaré los medros y proced.'m:entos adecuados para
recaudar los cénones a que seé reffere esta Ley." '

Que de conformidad con el articulo 39 de la Ley N°® 8642 todos los operadores y proveedores de
redes publicas de-telecomunicaciones deberan cancelar la contribucion especial parafiscal a
Fonatel, con Ia finalidad de cumplir con los objetivos de acceso universal, servicio universal y
solidaridad, referidos en el articulo 32 de esta Ley. Esta contribucidn serad determinada por el
contribuyente por medio de una declaracion jurada, que. corresponde a un perfodo fiscal afio
calendario. El plazo para presentar la declaracién vence dos meses y quince dias naturales
posteriores al cierre del respectivo periodo fiscal.. El pago de la contribucion se distribuird en
cuatro tractos equivalentes, pagaderos al dia quince de los meses de marzo, junio, setiémbre y-

- diciembre del afio posterior al cierre del periodo fiscal que corresponda. La base imponible de’

esta contribucion corresponde a los ingresos brutos obtenidos, directamente por fa operacion de
redes pUblicas de telecomunicaciones o por proveer servicios de telecomunicaciones disponibles
al piblico. La tarifa seré fijada porla SUTEL a mas tardar el 30 de noviembre del perlodo fiscal
respectivo. Dicha tarifa podra ser fijada dentro de una banda con un minimo de un uno coma

“cinco por ciento (1,5%) y un maximo de un tres por ciento {3%), dicha fijaciéon se basara en las

metas estimadas de los costos de los proyectos por ser ejecutados para el siguiente ejercicio
presupuestario y en las metas de ingresos estimados para dicho siguiente ejercicio, de
conformidad con lo previsto en el articulo 33 de esta Ley. En el evento de que la Superintendencia
no fije tarifa al vencimiento del plazo senalado se aplicarg la tarifa aplicada al periodo fiscal
inmediato anterior. ‘

Que de conformidad con el articulo 64 de la Ley General de Telecomunicaciones en caso de falta
de pago de las contribuciones, los cancnes y las tasas establecidas en la presente Ley, se

~aplicaran los intereses calculados de .conformidad con el articulo 57 del Cédigo de Normas y

_ momento en que debié satisfacerse la obligacion hasta la fecha del pago efectivo.

Procedimtentos Tributarios. Se aplicard adicionalmente una multa por concepto de mora,
equivalente a un cuatro por ciento (4%) por cada mes o fraccién de mes transcurrido desde el .
/

Que ademas, de conformidad con el articulo 80 de la Ley de la Autoridad Reguladora de los ‘
Servicios Publicos No. 7593, 149 y 150 del Reglamento a la Ley General de Telecomunicaciones
es hecesario inscribir en el Registro Naclonal de Telecomunicaciones que la SUTEL administra,
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diversa informacion referente a las empresas (ue obtengan concesiones y/o autorlzamones para
la operacién de las redes de telecomunicaciones y para la prestacion de los servicios de
telecomunicaciones y por lo tanto dicha informacion sera de caracter publico y podra ser accedida
por el publico general.

XIH. Que el articulo 42 del Reglamento a la Ley General de Telecomunicaciones dispone due dentro

.. de los cinco dias naturales a la fecha de la emision de la resolucion que aprueba la autorizacion,

la SUTEL publicara un extracto de la misma en el diario oficial La Gaceta y en el sitio oficial
electrénico que tiene fa SUTEL en fa Internet. ‘

XIV. Que en relacion a la tarifa aplicable al servicio solicitado, la empresa debe ajustarse a lo fijado en
' el pliego tarifario vigente, de acuerdo con lo dispuesto por el Consejo de la Superintendencia de
Telecomunicaciones en la resolucion ntimero RCS-615-2009 de las 10:45 horas del 18 de
diciembre del 2009, publicada en el diario La Gaceta N° 31 de. 15 febrero del 2010.

XV.. Que de acuerdo al Informe Técnico de la Direccién General de Mercados, la empresa solicitante
cumple con la capacidad técnica, por lo que se concluyd que:

“Iina vez valorada la documentacion técnica remitida por SKY FIBER, la SUTEL verifico que la empresa
. cumple con los requisitos 1écnicos exigidos por el ordenamiento juridico y por la resolucion N° RCS-588-
2009 de las 2:25 horas del 30 de noviembre de 2009, emifida por el Consejo de la SUTEL y publicada en
el diario oficial La Gacefa N* 245 de fecha 17 de diciembre del 2009. En este sentido, se expone a
confinuacion el andlisis efec!uado .

a} Indicar con detal!e y claridad su pretens:on Para Io cual fa empresa debe incluir o aporar la
siguiente informacion:

i.. La descripcion detallada de los servicios de telecomunicaciones para Ios cuales se sohc:ta la
autorizacién.

La empresa indica, en el folio 06 del expediente adminisirativo, los seivicios de telecomunicaciones que
desea prindar v detalla esta informacién dentro de fa documentacién que aportd en su solicitud. De
actierdo a la nomenclaiura de servicios que emplea la Direccion General de Mercados, SKY FIBER solicita
autorizacidén para brindar el servicio de Transferencid de Datos bajo la modalidad de Acceso a Intemet
por medio de enfaces inalambricos en handas de frecuencia de “uso libre™:

ii. La descripcion detallada de las condiciones comerciales hajo las cuales se ofreceran a los clientes
los servicios de telecomunicaciones para los cuales se solicita la autorizacién.

De igual forma, la empresa'en su solicitud de autorizacion, describe las condiciong$ comerciales parala
prestacion de los servicios a sus clientes. Dicha informacion se expone en los folios del 07 al 10 del
expedisnte administrafivo S0395-STT-AUT-00441-2015. '

En lo que respecta al servicia de Acceso a Internet, Ja empresa manifiesta que el mismo seré ofrecido con
un nivel de sobresusciipeion méaximo de 1:10, por o que de acuerdo con lo definido en el Reglamento de
Prestacién y Galidad de los Servicios, SKY FIBER estaria- en capacidad de ofrecer desde servicios
domiciliares hasta servicios orientados a grandes empresas. Co

La figura 1 detalla el esquema de dislribucion de ancho de handa definido por la empresa, en el mismo

so aprecia una capacidad tofal de 30Mbps simélricos (con sohresuscripcion 1:1) segmentados entre sus .
dos emplazamientos.

e

e

e,
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Figura 1. Esquema de distribucion de ancho de banda

En cuanto a la informacion tarifaria, la empresa adjunta los precios maximos que aplicard. Se corrobord
que la informacion, aportada par SKY FIBER visible a folio 52, cumple con lo estipulado en el acuerdo
027-003-2014 del 15 de ensaro de 2014 en cuanto a los topes de precios méaximos aplicables. La figura 2
resume la fista de precios, propuestos por la empresa, para ef servicio de Acceso a Intemetf. :

Velocidad de decarga \;ﬁ::)::(:;d;?::::j: Costo en Délares fmp. De ventas Total Costo de Intalacidn en] Costo deInstatacidn
de Internet en Megas Megas en ddlares ddlares en colones
-3 1% 1. $50,00 6,50 $56,50 $250,00 §135,500,00
4 2 o 570,00 $9,10 £79,10 $250,00 #135,500,00
5 2 $90,00 $11,70 $10L,70 $250,00 §135.500,00
6 2 $320,00 515,60 $135,60 $250,00 £135.800,60

Figura 2. Lista de precios para el saivicio de Acceso a Infemet:
N

iii.  Las zonas o dreas geograficas (provincr'as cantones, distritos, caserios, barrios) en fas que se
pretende la prestacion de los servicios de telecomunicaciones, asi como los radios de coberiura,
puntos de acceso y distribucion de la red cuando corresponda,

Segun se indica en la informacion contenida en el expediente administrativo, especificamente en el folio
68 del expediente, SKY FIBER prefende iniciar la prestacion de sus serwc.'os en las zonas resumidas en

la siguiente tahla.
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Tabla 1. Zong de coberura pa.ra el servicio de transferencia de datos

San José Pérez Zeleo’on
Puntarenas Osa

De acuerdo con la empresa, inicialmente, la :ed de transporfe de dafos estard fom}ada por dos
emplazamientos, el primero de ellos ubicado en el caserfo de Coopemangle en Cludad Corlés, de Osa de
Puntarenas y el segundo en el proyecto residencial Sereniy Eco-Village, localizado en Pejibaye de Pérez
Zeleddn, provincia de San José. ‘ ‘ '

iv. El plazo estimado paré la instalacion de equipos.,

Segtin se lee en el folic 68 del exped;ente se prefende iniciar con la prestacion del servicio.de Acceso a -
.'nteme! en un corto plazo (no mayor a 3 meses) a partir de la recepcion de la debida autonzac.'én por '
parte de esta Supefintendencia.

" b) Acreditar la eapacidad técnica relacionada con los servicios que se pretende autorizar. Para ello
" debera: '

i Indicar con detaﬂe y claridad las capacrdades técnicas de los equrpos tanto a nivel de nucleo
distribucion y acceso.

Luego de revisar la infonnacion contenida en el expediente administrativo, es criterio de fa Direccién
General de Mercados, que SKY FIBER, ha suministrado datos suficientes:para coroborar las
caracleristicas técnicas de los equipos a ulilizar para proveer los servicios. Esto se puede apreciar en
primera instancia en los folios 83 al 89 del expediente adminisirativo, de donde es posible extrasr un
listado de fos equipos de red {ver tabla 2} utilizados a nivel de micleo, distribucion y acceso asi como las
especificaciones técnicas de los equipos de radio. En cuanto a estos (iltimos, los mismos opérardn en el
rango de frecuencia comprendido entre 5150 a 5825 MHz,

Tabla 2, Listado de equipos de red e inaldmbricos ulilizados por SKY FIBER

Maodelo del equipo
Nucleo Router RB80O
Mikrotik Radios RE2Hn
Distiibucién y Acceso " Mikrotik ' SXT s8HPnD
‘ Hyperfink Antenas Hypeﬂ.r’nk HG4958DP-30D
ii. Incluir un diagrama de red para cada servicio sohcrtado indicar en los diagramas de red, !os

“anchos de banda entre los distintos elementos de la red.

En relacion con los diagramas de red pfesentados gue peimitirian fa prestacién del servicio de
transferencia de dates en la modalidad descrita, es crilerio de la SUTEL que la informacidn suministrada
por la empresa cumple con las caracteristicas técnicas necesarias, mostrando de forma clara la topologia
bajo la cual se prefende implementar la red que penmnitira la prestacion de los servicios. )

En la figura 3, se observa el diagrama de red que para tal efecto SKY FIBER aportd (vista al folio 82 del
expediente administrativo). Se aprecian de manera general fos nombres de los dos emplazamientos y las
‘capacidades de ancho de banda entre ellos. A su vez, las ubicaciones geograficas y los dispositivos que
se ulilizardn para el aprovisionamiento de Ios servicios mencionados también se incluyen en.el diagrama.
M"‘“‘w

s,
T,

T
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expansion de la cobertura geografica de la ampliacién de las zonas o 4reas de cobertura, el cual
deberé relacionarse directamente con la cantidad de clientes a los que se pretende servir.

De acuerdo con la empresa, inicialmente, la red de transporfe de dafos estard formada por dos
“emplazamientos, ¢l primero de effos ubicado en el caserio de Coopemangle en Ciudad Cortés, de Osa de
Puntarenas y el segundo en el proyecto residencial Serenity Eco- Vrﬁage localizado en Pejibaye de Pérez
Zeleddn, provincia de San José. Para el inicio de la prestacién del servicio, el solicitanle eslima un plazo
1o mayor a 3 meses a pariir de fa recepcion de la debida auforizacion por parte de esfa Superintendencia.

En linea con lo anr‘erion en ol folio 26 del expediente administrativo, es pOSfb!e obsetvar un cronograma
propuesto por SKY FIBER en donde proyecta la cantidad de clientes en 92 en un plazo de 2 afios.

m“"am.“’v"”‘%b
%“’“‘%%

ot
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Cronograma de Cobertura Geogrdfica
Descipdion ded mes'que | Cantidad de diantes c.
fue conectado el cliente | eonedlados en et mas Ao Ens | Feb g Marr ] Abr ) May | dun u . Ajgmt Set oa
Diciembie ) 2014 ) -
lllll Eneio 4 C08s
fehrero k] 2015
Kaiio i Wis
A 3 2015
Mayo 3 2015
jusio 3 2048
Juto .4 2018
Agosta 4 2915
Setiembre E] 2015
ktubre 3 2015
Hoviembre 31 w15
Diciesibye L HHs
Encio ' 2016
Febrero 4 26
Madro 4 e
Abgil .3 Pl
., Mayo 3 1016
funio 4 2016
Julis 4 2016
Agosto 3 2046
Setiembre 3 2016
Dctubye 3 2016
Noviedhie 4 2016
Diclembra 4 2016
. Entfo 4 - 207
Total de clientes 92 - .

F:gura 4. Proyeccron de chentes de SKY FIBER

iv. Aportar informacion relac:onada con el modslo de negocio de -los servicios de |
telecomunicaciones espec:frcos para los cuales se solicita la autonzacron en cuanto a: atencion
al cliente, atencion de averias y mantennmento de la red. .

Se aprecia en los folios 07 y del 69 al 73 del expediente adminisirative, los puntos genera!es gue la empréesa
-confempla en su modelo de negocio, resumiendo datos relacionados con el servicio de atencion af cliente y
la atencion de averias. Seguin se lee en esos folios, existird un Centro de Atencién Técnica, el cual puede ser
contactado por medio del teléfono 4700-8080. Este medio de comunicacion citado sera atendido con base en
un horatio que abarca de lunes a viemes.de 8:00 a.m. a 4.00 p.m. :

En lo refativo al mantenimiento de red, en los folios 70 y 71 del expediente adm.vnrstranvo se manifiesta que

la empresa cuenta con herramientas de software que le pemmitird mantener un monitoreo activo sobre el

estado de sus enfaces. Adicionalmente y con el fin de reducir la incidencia de averias, SKY FIBER sefiala. =

que implementard un programa de mantenimiento preventivo con petiodicidad semanal sob:e la
infraestructura de sus dos nodos red.

Cabe sefialar que lo anterior debera ser ampliado por partfe de la empresa y deherd manifestarse claramente

en los contratos de adhasion qlie esta celebre con sus potenciales clientes, en atencién a lo que se indica ‘
en el articulo 21 inciso 10 del Reg.'amento deI Régimen de Proleccién al Usuario Fma! de los Servicios de
Te!ecomumcacrones

V. Para hacer uso de frecuencias en los rangos atribuidos como “uso libre”, se debe adjuntar un

: diagrama general e indicar para cada emplazamiento localizacién geogréfica, frecuencias a
utilizar, potencia de salida de equipos, potenma efect:va radiada, patron de radiacién, cantidad
de¢ antenas y ganancwa

Segiin se indica en la mfonnacrén contenida en el expediente administrativo, espec:ftcamente en los folios
del 11 al 12, y 82 del expediente adminisirative, SKY FIBER aporta la informacién relacionada con lo seftalado
en este punfo. Mostrando las antenas y sus caracteristicas, indicando pafrones de radiacién, frecuencias a
utilizar y los sitios geograficos donde se ubicardn las antenas para sus enlaces inaldmbricos. En la tabla 7 se
muestra una sintesis de los datos especificados por SKY FIBER. -
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Tabla 3. Emplazamientos de la red inaldmbrica de SKY FIBER )

SUPERINTENDE N(,Zl/\. Dz
TELECOMUNICACIONES

arenés QOsa Ciudad 9,03654" N 83,60762" 0 5150 5825 36dBm
. Cortés

Serenily Garden Sarn José FPérez Pejibaye | 9,11152"N 8360041° 0 873 20 5150~ 5825' 36d8m‘

Zeledén

»n

Xvi.

XVIL.

;

Que de acuerdo al Informe Técnico de la Direccion General de Mercados, la empresa solicitante
cumple con la capacidad financiera, por [o que se concluyé gue:

“Luego de valorar la documentacion financiera proporcionada por SKY FIBER se considera que ta
compafhia cumple con lo exigido por fa resolucion del Consejo de la SUTEL numero RCS-588-
2009 de las 2:25 horas del 30 de noviembre de 20{)9 En este sentido, se expone a contmuaoién
el andlisis efectuado.

Acreditar la capacidad financiera relacionada con los servicios que se pretende autorizar. Para ello
debera aportar los estados financieros certificados del solicitante o en su defecto un estudio de
factibilidad financiera del prayecto de telecomunicaciones especifico, que incluya cada una de los
serviclos de telecomunicaciones que se pretende se autoricen.

Para acreditar la capacidad financiera relacionada con los servicios que se prefende aultorizar, SKY FIBER
aporta una certificacion sobre los saldos de los estados financieros abreviados con fecha al 31 de enero de
20185. Dicha informacion financiera, sin embargo, es considerada como confidencial por parte de la empresa,
cle manera que en ese senfido solicitd a esta Superintendencia fa confidencialidad respectiva, la que se
otergd mediante la resolucion del Consejo de SUTEL RCS-062-2015, en la sesicn ordinaria N° 19-2015 del
15 de marzo de 2015, mediante el acuerdo 010-019-2015,

Dentro de los citados estados financieros se evidencia que si bien SKY FIBER debe hacerle frente a aigunos
pasivos financieros, los activos de que dispone son suficientes no sélo para atender fales pasivos sino
también para financiar las inversiones en que debe incunir con el propésito de brindar el servicio de
transferencia de datos en su modalidad de'acceso a internet inalambrico.

Por otra parte dentro de la solicitud planteada, SKY. FIBER mcluye un cronograma de la cobertura geograffca
del servicio a brindar, en virtud del cual estaria en capacidad de iniciar la respectiva prestacion del setvicio.
Similarmente se detallan los precios que se cobraran por dicha prestacion, los cuales varian en funcion de
fa velocidad de descarga correspondiente. La prestacién del servicio de fransferencia de datos a un nimero
greciente de clientes por parle del operador solicitante implica que dispondra de ingresos suficientes que fe
peritan recuperar la inversion a realizar.

Consideranda la inforracion aportada en particular, por una parte el patiimonio con quie cuenta actuaimente
SKY FIBER y por otra, ef comportamiento crecienfe que el operador esfima se  presentard en el caso del
ntmero de demandantes de los servicios que pretende ofrecer, se hace evidente que SKY FIBER cuenta
con los recursos con los cuales financiar su proyeclo de inversién y que éste resultard rentable. En ese
senfido, es recomendable que el Consejo de esta Superintendencia proceda a aprobar la soficitud de
autonzac;én planteada pordicho operador. ™

Que de acuerdo con el Informe Técnico de la Direccion General de Mercados, la solicitante cumple
con la capacidad juridica, dado que luego de verificar los presupuestos Juridicos y de hecho
correspondientes se concluyé gque:

“Del andlisis de fondo realizado de la totalidad de folios que integran el expediente administrativo,” se
comprueba que SKY FIBER, cumple con los requisitos juridicos exigidos por el ordenamiento juridico, segtin
se expone a continuacion:

336 d8m corresponde at limite superior de EIRP, empleado en Ja banda de 5725 MHz - 5850MHz
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a. El solicitante expuso su pretension para prestar el servicio de Transferencia de Datos bajo la modalidad

‘ de Acceso a Infemst por medio de enfaces inalambiicos en bandas de frecuencia de “uso libre” en el

cantén de Osa en la provincia de Punlarenas y en el canfdn de Pérez Zeledon en la provincia de San

- José, segum consta en el ntmero de ingrese NI-1545-2015, visible a folios 02 al 52 del expediente
administrafivo. ' ‘

b, La solicitud fue presentada en idioma espaiiol y conforme al Sistema Internacional de Unidades de
Medidas {Ley 5292 del § de agosto de 1973 y su Reglamento).

e Elsolicitante se identifico como SKY FIBER COSTA RICA, S. A., cédula juridica ntimero 3-101-685564,
cuyo Presidente y representante judicial y extrajudicial con facultades de apoderado generallsimo sin
limite de suma es el sefior Juan Felipe Martinez Chacén, portador de la céduia de identidad nimero 6-
0320-0179. Lo anterior fue verificado mediante certificacion registral segin consta en folios 33 y 34 del
expediente administrativo. Esta certificacién fue emilida dentro de los tres meses anlteriores, a la fecha en
que la soffcitud de autonizacion fue presentada ante esta Superintendencia. Asimismo, se seflala el correo
electronice proyectosturisticos.ci@gmail.com como medio para fa recepcion de nolificaciones.

d. La solicitud fue firmada por ef sefior Juan Fefipe Marlinez Chacdn, representante legal de SKY FIBER
COSTA RICA, S. A. Su firma se encuenfra autenticada segun consta al folio 02 del exped:ente
administralivo.

e Laempresa solicitante aportd-copia de la cédula de identidad de st representante legal, segun consta al
folio 36 del expediente administralivo.

f lgualmente, el nterdésado adjuntd la declaracion jurada en donde se hace constar que SKY FIBER COSTA

' RICA, 5. A.: (i) conoce las condiciones establecidas para la operacion y explofacidn de redes y la

prestacion de los servicios de telecomunicaciones y (if) conace y se compromete expresamente a cumplir

ordenamiento juridico, regulaciones, directrices, normativa y demdas disposiciones vigentes en materia de

telecomunicaciones. Esta decldracion jurada fue otorgada ante Notario Publico por el sefior Juan Felipe

Martinez Chacon, en calidad de representante legal de la empresa, segun consta al folio 76 del expediente
administrativo.

g.  Segtin consta en el folio 94 def expediente adminisirativo, SKY FIBER COSTA RICA, 8. A., se encuentré
reg;st.rado corno patrone activo ante la Caja Cos{amcense del Seguro Social y est al dia con todas sus
oblig Jacrones ante esta Institucion.” . :

XVIIL. Que finalmente y de acuerdo con el citado Informe Técnico, una vez analizada la solicitud de
autorizacion presentada por SKY FIBER COSTA RICA, S.-A. se puede concluir que esta se ajusta
a los requerimientos legales y regtamentarios al procedimiento administrativo correspondiente,
segUn [a resolucién del Consejo de la SUTEL RCS-588-2009.de {as 2:25 horas del 30 de noviembre
de 2008.

S XIX. Que la empresa SKY FIBER COSTA RICA, S. A, posee las capacidades técnicas para poder
desarrollar € implementar la arquitectura y topologia de red, asi como las condiciones para brindar.
mantenimiento y servicios de calidad a los usuarios segun el ordenamiento jurfdico vigente para los

" servicios sobre los que solicita autorizacion.

*XX. Que en consecuencia, este Consejo acoge la recomendacion contenida en el oficio 03830-SUTEL-

‘ DGM-2015de fecha de 5 de junio de 2015, para lo cual procede autorizar a SKY FIBER COSTA
RICA, S. A. cédula jurldica numero 3-101-685564, para operar una red publica de
telecomunicaciones y brindar el servicio de Transferencia de Datos bajo la modalidad de Acceso a .
Internet por medio de enlaces inalambricos en bandas de frecuencia de "uso libre” en el canton de
Osa en la provincia de Puntarenas y en el cantén de Pérez Zeledon en la provincia de San José,
respetando la normatwa y las dISpOSiCIOI‘IES regulatonas vigentes,

XXI. -Que de conformidad con los anteriores resultandos y considerandos, este Consejo, en uso de las
competencaas que tiene atribuidas para el gjercicio de sus funciones.
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POR TANTO

Con fundamento en la Ley General de félecomunicaciohes ley 8642 y su reglamento; Ley de la Autoridad
Reguladora de los Servicios Publicos, ley 7593; Ley General de la Admm:stramén Publica, ley 6227, y
demas normativa de general y pertinente aphcac;on

' ElL. CONSEJO DE LA
SUPER!NTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES
RESUELVE

1. Qtorgar autorizacion a la empresa SKY FIBER COSTA RICA, S. A. cédula juridica numero 3-101-
685564, por un perfodo de diez afios a partir de la notificacion de la plesente resolucion, para la
operacion de una red piblica de telecomunicaciones para la prestamon de los siguientes servicios
de teEecomumcac;ones disponibles al pablico: ‘

i. Transferencia de Datos baJo fa modahdad de ‘Acceso a Internet por med|o de enlaces
inaldambricos en bandas de frecuencia de "uso libre”, i

2. ind;car aSKY FIBER COSTARICA, S. A. que, conforme a las disposiciones del Reglamento sobre
el Régimen de Proteccion al Usuario y el Reglamento de Prestacion de Calidad de los Servicios,
debera cumplir con el procedimiento de homologacion de sus equipos terminales, de previo. a
prestar los servicios de telecomunicaciones dlsponlbies al'ptblico.

3. Indicar a SKY FIBER COSTA RICA, S. A. que debera ajustarse a los niveles de sobresuscnpmén
establecidos en el articulo 89 de la seccion 3 del capitulo 7 del Reglamento de Prestacion y Calidad
de-Servicios, contemplando la sobresuscripcion dél servicio contratado a su proveedor de servicios
de internet. Dicha relacién se enmarca bajo el régimen de acceso e intercoriexion y debera cumplir .
con las disposiciones contenidas en el Reglamento de Acceso e Interconexion de Redes de
Telecomunicaciones,

4. Indicar & la empresa autorizada que podra ampliar la oferta de servicios de telecomunicaciones
informando previamente a la Superintendencia de Telecomunicaciones, conforme con el artfculo
27 de la Ley N° 8642, quien en un plazo de quince dlas habiles efectuara los ajustes necesarios a
fin de que estos servicios cumplan con lo dispuesto en dicha ley. En este sentido, se hace constar
que al dia de hoy y para efectos del Registro Nacional de Telecomunicaciones, SKY FIBER COSTA
RICA, S. A. prestara el servicio de Transferencia de Datos bajo la modalidad de Acceso a Internet
por medio de enlaces inaldmbricos en bandas de frecuencia de "uso libre”. Establecer-como
condiciones de la autonzamén las siguientes:- oo

PRIMERO. Sobre las zonas o areas geograficas: la empresa SKY FIBER COSTA RICA, S. A,
cédula juwridica ndmero 3-101-685564, podré brindar sus servicios de telecomunicaciones
autorizados en el cantén de Osa en fa provincia de Puntarenas y en el cantdn de Pérez Zeledon en
la provincia de San José.

SEGUNDQ. Sobre las tarifas: La empresa SKY FIBER COSTA RICA, 8. A. debera aju'star sus
tarifas de servicios de telecomunlcamones al Régimen Tarifario que esiablezca {a SUTEL.

TERCERQO. Sobre las ohllgaciones en particular: sin perjuicio de cualesqulera otras obltgacnones
impuestas bajo la Ley General de Telecomunicaciones o cualesquiera otras disposiciones legales
o reglamentarias, u otras obligaciones contraldas de manera particular, la empresa SKY FIBER
COSTARICA, 8. A. cédula juridica nimero 3-101-685564, estara obligada a:

a. Operar las rec_ies y prestar los servicios autorizados, de manera continua, de acuerdo a los
términos, condiciones y plazos establecidos en la.Ley General de Telecomunicaciones,
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reglamentos, el respectivo titulo habilitante y las resoluciones que al efecto dicte la SUTEL;

h. Cumplir con Ios requisitos econdmicos, técnicos y juridicos minimos que hayan sido
requieridos por Ja SUTEL y en virtud de los cuales se le haya otorgado el titulo habilitante,
asl como cumplir con cualesquiera otros requisitos establecidos por la SUTEL,

¢. Cumplir con lo dispuesto en los planes técnicos fundamentales, reglamentos y las normas
‘ técnicas establecndas por el Ministerio de Amblente Energia y Telecomunlcacaones y por la
SUTEL;

d. Cumplir en general con las obligaciones de acceso & interconexion, asl como remitir de
manera oportuna a la Sutel para su aprobamon g inscripcion los acuerdos que alcance con )
otros operadores ylo proveedores de servicios de telecomunicaciones. :

e. Permitir y brindar el acceso € interconexion a sus redes de todos los equipos, interfaces y.
aparatos de telecomunicacion, de acuerdo a los procedmentos establecidos en la'tey y su
reglamentacion, y permitir el libre acceso a los servicios gue mediante eiias se presten an
condiciones transparentes y no discriminatorias;

f.  Remilir a la Sutel oportunamente y mantener actualizada toda informacion referente a la
representacion de la empresa, composicién accionaria y medios de notificacion. Para estos -
efectos, debera actualizar al menos una vez al afio, ia ficha de regulado que mantiene la
Unidad de Gestlon Documental de la SUTEL;

¢g. Entregara !a SUTEL la informacion que solicite, con la periodicidad que esta requiers;

h. Pagar oportunamente los canones, tasas y demas obIrgacuones estabiemdas enlaleyoen
su respectivo titulo habilitante,

i Asegurar y garantizar el uso eficiente de Ios recursos escasos,;

- j.  Garantizar el uso compartido de su mfraestructura de soporte de redes, de forma
transparente y no discriminatoria, de conformldad con la normativa vigente.

k. Admitir como cliente o usuario final, de manera no dlscnmmator:a atodas Ias personas que
lo deseen y respelar los derechos de los usuarios finales;

|- Respetar los derechos de los usuarios de telecomunlcamones y atender sUS reclamamones
segun lo previsto en esla Ley

m. Proteger los derechos de los usuarios asegurando eficiencia, sgualdad ¢ontinuidad, calidad,
mayor y mejor cebertura, mayor y mejor mformacrén y mas y mejores alternativas en la
prestac10n de los servicios. P

n. Alendery resolverlas quejas y controversias presentadas por sus clientes, usuarios u otros
operadores o proveedores de manera eficiente, eficaz y oportuna, las cuales deberén ser
debidamente documentadas. :

0. Dlsponer de centros de telegestidn que permttan la atencion oportuna y eficaz de sohcttudes
. de informacién, tramites y reclamaciones de los derechos de los usuarlos

p. .Adoptar tas medidas necesarias para garantizar la privacidad de las teiecomunicacionés.

q. Respetar el Régimen de Competencia en Telecomunicaciones y solicitar la autorizacion de
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la SUTEL, de previo a realizar una concentracion, en los términos que define el articulo 56
de la L.ey General de Telecomunicaciones.

r.  Cumplir y asegurar pararmetros o condiciones minimas de calidad en los servicios a brindar.

's.  Suministrar a la SUTEL, en el plazo requerido, los informes y documentacion fidedigna
concerniente a la actividad que presta; con las condiciones y la periodicidad que ésta indigque
y que sea indispensable para el cumplimiento de las atribuciones y obhgamones que se
establecen en la ley.

t.  Permitir a los inspectores el acceso a sus instalaciones y, ademas, que dichos funcionarios
lleven a cabo el control de los elementos afectos a las redes o servicios y de los documentos
que deban tener.

u. Cumplir las obligaciones de acceso umversal servicio umversa! y solidaridad que les
correspondan, de conformidad con esta Ley.

v. Solicitar ante fa SUTEL, fa homologacion de los contratos de adhesion que suscriban con
sus clientes, previo a iniciar ta prestacion de los servicios autorizados. -

w. Informar a la SUTEL acerca de Ios_nuevos servicios gue brinden, con el fin de que esta
informacién conste en el Registro Nacional de Telecomunicaciones, y pueda la SUTEL.
realizar su funcion de control y fisoaiizacién correspondientes.

X. Informar aia SUTEL sobre cualquier camibio o modificacion a los hechos que se tsenen como
fundamento para el dictado de esta resolucién de autorizacion.

y. Contar en sus redes con los equlpos de medicion, que la permitan la obtencion de los
diferentes parametros e indicadores de calidad establecidos por la SUTEL.

z. Acatar las medidas, dispo'siciones y resoluciones dictadas por la SUTEL.

aa. Las demas que establezca la, ley, reglamentos o directrices en materia de
telecomunicaciones.

CUARTO. Sobre el canon de regulacion: La empresa SKY FIBER COSTA RICA, S. A. cédula
juridica nimero 3-101-685564, estara obligada a cancelar oportunamente el canon de'regulacion
anual. Para lo anterior, {a Superintendencia de Telecomunicaciones ie remitira el monto por dicho
concepto a la direccion de correo electronico sefialado para atender notificaciones dentro del
expediente de autorizacion.

QUINTO. Sobre la contribucion especial parafiscal a Fonatel. Con [a finalidad de cumplir con
los objetivos de acceso universal, servicio universal y solidaridad, referidos en el articulo 32 de la
Ley General de Telecomumca(:lones N°8642, la SKY FIBER COSTA RICA, S. A. cédula juridica
‘nimero 3-101-685564 estara obligada a cancelar la contribucion especial parafiscal a Fonatel de |
conformidad con 1o establecido en el articulo 39 de la Ley N°8642, '

SEXTO. Sobre el Registro Nacional de Telecomunicaciones: en el Registro- Nacional de
Telecomunicaciones debe ser incluida la informacion sobre 1a presente autorizacion de acuerdo

con lo dispuesto en el articulo 80 de la Ley de fa Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos,

N® 7593, asi como la informacion respecto a la operacidn y explotacién de fas redes de :
telecomumcamones .

La informacién aportada sobre precios y tarifas, contratos de adhesion que apruebe la SUTEL,
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asignacién de recursos de numeracion, las ofertas- de interconexién por referencia y los
‘convenios, los acuerdos, y los. resoluciones de acceso e interconexion, los convenios y las
resoluciones relacionadas con ia ubicacion de los equipos, la colocacion y el uso compartido de
infraestructuras fisicas, convenios de trafico internacional, las normas y estandares de calidad de

~los servicios de telecorunicaciones, asi como los resultados de la supervisién y verificacion de
su cumplimiento y cualquier otro que disponga la SUTEL, que se requiera para el buen
cumplimiento de los principios de transparencia, no discriminacién y derecho a la informacién. La
tnformacién en dIChO reglstro sera de acceso general pubhco :

SETIMO: Sobre la composicién acmonana De conformidad con el acuerdo del Consejo de la

- SUTEL 012-041-2011 de la sesién ordinaria 041-2011 celebrada el dia 01 de j junio del 2011, todo
operador y proveedor de servicios de telecomunicaciones disponibles al ptiblico, debera informar
ala SUTEL la composicién de su capital accionario. Por lo tanto, dentro de los diez dias habiles
siguientes a la notificacion de esta resolucion, la empresa SKY FIBER COSTARICA, 8. A. cédula’
jurfdica namero 3-101-685564, debera presentar ante la SUTEL una certmcamén notarial de -
capital social en [a cual demuestre la naturaleza y propiedad de las acciones de la empresa.
Asimismio, todo cambio en la composicién accionaria debera ser comunicado a la SUTEL y
mantenerse actualizado de conformidad con el acuerdo del Consejo de Sutel namero 020- 024
2014 dela sesbn orcimarsa 024-2014 det 23 de abril del 2014.

OCTAVO: Plazo para la instalacién de equipos e mlmo de prestamén del o los servicios.
autorizado(s): La ahora autorizada debe proceder a ia instalacion de los equipos e iniciar la
_prestacion del servicio autorizado, dentro del plazo establecido en este titulo, a decir, 12 meses
a partir de la fecha de notificacion de la resolucion de autorizacion, de conformldad con el articulo
30 del Reglamento a la Ley Generat de Telecomunicaciones.

NOVENOQ: Comunicacién de instalacion de la red para acuse e mspeccnén Una vez mstalada
la red, la autorizada debera notificar-a la SUTEL a fin de que realice las inspecciones respectivas -
y compruebe que la instalacion se ajusta a lo autorizado en el presente titulo habilitante de -
conformidad con la topologla de la red visible a los folios 54,.55, 56 de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 83 del Reglamento a la Ley Generai de Teiecomumcacmnes

DECIMO: Deber de -obtener las habilitaciones administrativas correspondientes para el
despliegue de la red y la infraestructura: Los proyectos de ubicacion y altura de la estructura
gue constituya o soporte al sistema de transmision o recepcién, observaran to previsto en los
reglamentos y disposiciones administrativas necesarias y.demas disposiciones aplicables y, de
ser necesario, deberan obtener las autorizaciones que se treate. Las torres de las estaciones de
telecomumcamén deberan -cumplir con las sefiales preventivas y demas requisitos para la
navegacion aérea, segdn establece la Organizacion de Aviacién Civil Internacional O.A.C.l. de =
acuerdo a'lo indicado por el articulo 86 del Reglamento a la Ley General de Telecomunicaciones.

.DECIMO PRIMERO: Documentos para inspecciones: el titular de |a presente autorizacion debe -
mostrar durante las visitas de inspeccién de los funcionarios de la SUTEL, los siguientes
documentos: a. Autorizacion para.operar el sistema; b.. Instructivos de los equipos y materiales
con gue constan las instalaciones del sistema; y ¢. Copia del certificado del técnico responsabile,
conforme a lo dispuesto en el articulo 88 del Reglamento a ‘la Ley General de
Telecomunicaciones. .

DECIMO SEGUNDO: Publicar por cuenta de SUTEL dentro de los siguientes Cinco (6) dlas
naturales a la fecha de emisidn de esta resolucién un extracto de la misra en el Diario Oficial La
Gaceta, segln lo que establece el articilo 42 del Reglamento a la Ley General de
Telecomunicaciones.

v

DECIMO TERCERO‘: Notificar esta resolucion a la empresa SKY FIBER COSTA RICA, S. A al
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lugar o medio  sefalado. para dichos  efectos al  correo  electrénico
proyectosturisticos cr@@gmat.com. ' :

DEGIMO CUARTO: ORDENAR la inscripcion del presente titulo habilitante y una vez firme esta
resolucion practicar la anotacion e inscripcion correspondiente en el libro o archivo registral
respectivo del Registro Nacional de Telecomunicaciones, que incluya al menos la - siguiente
informacion: ' o

De conformidad con el articulo 154 del Reglamento de la Ley General de Telecomunicaciones, el operador
esta obligado a comunicar a la SUTEL las modificaciones que se produzcan respecto de los datos inscritos
y a aportar la documentacion que fo acredite fehacientemente. ' -

El operador de"beré realizar la comunicacion correspondiente a la SUTEL dentro del plazo maximo de quince
(15) dias naturales a partir dei dia en que se produzca la modificacion. ‘

En cumplimiento de lo que ordena el articulo 345 y el articulo 346 de la Ley General de la Administracién
Plblica, se indica que contra esta resolucion cabe el recurso ordinario de revocatoria o reposicion ante e
Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones, a quien corresponde resolverlo, y debera
interponerse en el plazo de 3 dias habiles, contadas a partir del dia siguiente a la notificacién de la presente
resolucion. ‘ ‘ '

NOTIFIQUESE

o P , . L : ’ .
Ingresan a la sala de sesiones los funcionarios de la Direccion General de Mercados, Laura Molina
Montoya, Max Ruiz Arrieta y Juan Gabiiel Garcia Rodriguez para participar durante el conocimiento del
_sfguiente tema. ‘ ' : : .

4.2. Informe de ﬁniquiio y recibo a satisfaccion de los entregables de la contratacion N° 2014LA-
000014-SUTEL denominada “Contratacion de servicios profesionales para el desarrollo de un
modela para la fijacion de tarifas maximas. de usuario final internet fijo.

A continuacion, el sefior Presidente hace del conocimiento del Consejo el oficio 3781-SUTEL-DGM-
2015, del 03 de junio del 20115, por medio del cual la Direcciéon General de Mercados presenta al Consejo
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el informe de finiquito y recibo a satisfaccién de los entregables de la contratacion N° 2014L.A-000014-
SUTEL denominada “Contratacion de servicios profesionales para el desarrollo de un modelo para la
fifacién de tarifas méaximas de usuario final internet fijo”. ' '

El sefior-Herrera Cantillo se refiere al tema de la contratacion de la firma Axxon, los aspectos gue se
encontraban pendientes vy la forma cémo se han tratado. :

La funcionaria Molina Montoya se refiere al modelo de costos del servicio de internet fijo que se ha

elaborado, asl como las conclusiones y recomendaciones emitidas por 1a Direccién General de

Mercados, incluyendo los pasos a seguir. Sefiala que con el modelo se prefende realizar una fijacion
para el servicio de acceso a internet fijo, residencial y empresarial y ast satisfacer la necesidad de fijar
tarifas actualizadas. : ' : :

Brinda una explicacion sobre los términos de la contratacion con la firma Axxon, sobre el modelo de
determinacion de los costos del servicio de internet fijo residencial y empresarial y la manera de
satisfacer dichos servicios, asi como una serie de ejemplos de los cargos de internet residencial gue se
aplican en Costa Rica. - . )

Asimismo, se refiere al andlisis de las recomendaciones presentadas por la empresa consuitora sobre
el conjunto de velocidades a regular, la propuesta de regulacion por rangos propuesta por Axxon, asi

como la forma de calculo propuesta, €l nivel tarifario a aplicar y el esquema de actualizacion de tarifas.

El sefior Herrera Cantillo se refiere a la importancia de valorar algunos temas de célculo, el detalle de

la férmula y los precios fijados, asl como la estrategia de comunicacion gue se debera implementar.

Con base eh el analisis de la informacion conocida en esta oportunidad, la sefiora Mendez Jimenez
sugiere llevar a cabo una sesidn de trabajo para analizar a profundidad este tema.

Luego de un intercambio de impresiones, con base en el analisis de la informacién conocida en esta
oportunidad y tomando en cuenta fo explicado por el sefior Herrera Cantillo y los funcionarios de la .
Direccidn a su cargo, el Conseje acuerdapor unanimidad:

ACUERDO 011-029-2015

1. Dar por recibido el oficio 3781-SUTEL-DGM-2015, del 03 de junio del 2015, por medio del cual la
" Direccién General de Mercados hace del conocimiento del Consejo el finiguito y recibo a’ '
satisfaccion de los entregables de la contratacion No 2014LA-000014-SUTEL, denominada
“Contratacion de servicios profesionales para el desarrollo de un modelo para la fijacion de tarifas
maximas de usuario final para el servicio de acceso a internet fiio". '

2. Programar una sesion de ftrabajo, con el proposito de analizar los aspectos regulatorios del
desarrollo del modelo para la fijacion de tarifas maximas de usuario final de internet fijo.

ACUERDO FIRME
NOTIFIQUESE

ARTICULD 5

PROPUESTAS DE LA DIRECCION GENERAL DE OPERACIONES
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Cumplimiento de acuerdo 015-025-2015, sobre representacién en evento Estudios de
Competencia y de Mercado, de los funcionarios Daniel Quirés Zuiiiga y Deryhan Mufioz Barquero
en la ciudad de Paris, Francia. _ ‘ : T

 Contintia el sefior Presidente, quien somete a consideracion del Consejo el oficio 3821-SUTEL-DGO-
2015, del 04 de junio del 2015, mediante el cual el Area de Recursos Humanos presenta el desglose de
costos por la participacion de los funcionarios Daniel Quirés Zufiiga, Especialista en Asesorla Juridica
y Deryhan Mufioz Barquero, Especialista en Regulacion, ambos de la Direccion General de Mercados,
en el evento "Estudios de Competencia y de Mercado en América Latina", organizado por la -
Organizacion para la Cooperacion Econdmica en Europa, que se efectuara en ta ciudad de Paris, -
Francia, del 15 al 19 de junio def 2015, tal y como se instruy6 mediante acuerdo 016-025-2015, de la
sesion ordinaria 025-2015, celebrada el 20 de mayo del 2015 : '

E| sefior Campos Ramirez detalla el programa de la actividad y los costos de fa participacion en la
actividad sefialada. - :
El sefior Camacho Mora sefiala que esta de acuerdo con la capacitacion. De igual manera, recordo la
importancia de que los femas relacionados con la representacion de la Superintendencia ante la OCDE
sean coordinados con la funcionaria Rose Mary Serrano Gomez, Asesora del Consejo, solicitud que ya
habia planteado en una sesion anterior. : ' : . ‘

En vista de la informacion conocida, el Consejo, con base en el andlisis del oficio 3821-SUTEL-DGO-
2015 y tomando en consideracion la explicacion det sefior Campos Ramirez, acuerda por unanimidad:

ACUERDO 01 2-029-2015

1. Dar por recibido el oficio 3821-SUTEL-DGO-2015, con fecha 04 de junio del 2015, por medio del
cual 1a licenciada Evelyn Saenz Quesada, Jefe de Recursos Humanos, presenta al Consejo, en '
atencion at acuerdo 015-025-2015, el desglose de los costos por representacion internacional de

.los funcionarios Daniel Quirés Zafiiga, Especialista en Asesorfa Juridica y Deryhan Mufioz
Barquero, Especialista en Regulacion, ambos de la Direccion General de Mercados, en el evento
"Estudios de Competencla y de Mercado en América Latina”, organizado por la Organizacion para
la Cooperacién Econdmica en Europa, que se efectuara en la ciudad de Parfs, Francia, del 15 al
19 de junio del 2015, -

2. Autorizar a la Direccion General de Operaciones que cubra a los funcionarios Daniel Quirds
Zufiga y Deryhan Mufioz Barguero, de conformidad con el detalle que se copia mas adefante y
con base en lo establecido en el Reglamento de Gastos de Viaje y Transporte para funcionarios
publicos de Ia Contraloria General de la Republica-, los rubros de transporte agreo, {considerando
fa salida un dia habil antes de la actividad y el regreso para el dia siguiente, estableciendo que
cualguier otro gasto derivado por arribo. anticipado o por atraso en la partida que sea solicitada
por los funcionarios correran por cuenta de los mismos), transporte interno (casa-aeropuerto-
casa), transportes dentro del pais visitado (aeropuerto-hotel-aeropuerto), impuestos de salida de
los aeropuertos fuera de Costa Rica, llamadas telefénicas, envio de faxes oficiales’e imprevisto y

“el uso oficial de servicio de internet; todo lo anterior contra la presentacion de la respectiva factura
al momento de hacer la liquidacién correspondiente, Ademas se debera cubrir ef monto de los
viaticos, Se considerara la proporcién del vidtico que corresponda al dia de partida y el de regreso
y que no exceda el monto presupuestario aprobado para tal fin. ‘

!

inscripcién . ":"“""S0.00 “ ¢000
Vidticos ($329Y'8 dias $5.264.00 | ¢3,016,272.00

4
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Imprevistos {$100) $200.00 $114,600.00

| Transporie interno y externe ($250) $500.00 ¢286,500.00
3. Los gastos correspondientes seran cargados a la Direccion General de Mercados.
4. Dejar establecido que los impuestos de salida de Costa Rica no son cubiertos por la -

-Superintendencia de Telecomunicaciones, en cuyo caso si los funcionarios Daniel Quirds Zifiga
y Deryhan Mufioz Barquero lo considera pertinente, podran gestionar el tramite de pasaporte de
servicios que facilita la Cancilleria del Gobierno de la Republica para todos fos -funcionarios
publicos. :

5, Corresponde a los funcionarios Daniel Quirés Zufliga y Deryhan Muftoz Barquero realizar las

' gestiones necesarias para la solicitud de anticipo de viaticos ante el Area de Finanzas de la
Direccién General de Operaciones, asi como también la tramitacion de inscripcion al curso, la
solicitud de la factura e ingreso en la recepcién de ta SUTEL, para que se le asigne el respectivo
“NI" con el fin de realizar el proceso de gestion de pago. '

ACUERDO FIRME
NOTIFIQUESE

ARTICULO 6

PROPUESTAS DE LA DIRECCION GENERAL DE CALIDAD

Temas posﬁ;uestos.

En atencién a una sugerencia que se hizo sobre el particular, el Consejo analiza la viabilidad de
posponer para una proxima sesion los temas de la Direccion General de Calidad. Discutida la
propuesta, resuelve: C :

ACUERDO 013-029-2015

Posponer el conocimiento de los siguientes temas de la Direccion General de Calidad para una proxima
sesion del Consejo: ’ .

- Informe y propuesta de resolucion sobre asignacion de enlaces de microondas para el Instituto
Costarricense de Electricidad en las bandas de 18 y 23 GHz . 5

- . Informe y propuesta de resolucion sobre la asignacion de enlaces microondas del Instituto

. Costarricense de Electricidad en las bandas de 7 GHz, 15 GHz y 18 GHz. .

- Dictamen técnico sobre la adecuacién de los titulos habilitantes de la empresa Onda Radial
Marmucast S.A. en cuanto a la red para el soporte al servicio de radiodifusiéon de emisiones
sonoras de acceso libre en FM. )

- Dictamen técnico sobre la adecuacion de los titulos habilitantes de la Universidad de Costa Rica
de la frecuencia 870 kHz S : ‘ :

- Dictamen técnico sobre la adecuadion de los titulos habilitantes de la empresa Radio Cima S.A.
en la frecuencia 1500 kHz. _ ‘

- Dictamen técnico sobre la solicitud de traslado del punto de transmisién de la empresa Televisora
Cristiana S.A., canal 23 ‘

Pagina 79 de 80

HCIA DE

ECOMUNICACIONES




e

Be 31205

SUFERINTENDENCIA DE
TELECOMUNICACIONES

SESION ORDINARIA N° 029-2014
10 de junio del 2015 :

_ Dictamen técnico sobre la adecuacion de los titulos habilitantes de Temporalidades de la Didcesis

de San Isidro del General en cuanto a la red para el soporte al servicio de radiodifusion de

emisiones sonoras de acceso libre en FM
- Solicitud de prorroga para snstalacn()n de equipo de la Empresa de Servicios Publicos de Heredia

SA. | o

NOTIFIQUESE
A LAS 13:30 HORAS FENALIZA LA SESION

'CONSEJO DE LA SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES

GILBERT CAMACHO MORA
PRESIDENTE DEL CONSEJO

LuIS BERTO CAS ANTE ALVARADO
SECRETARIG-DEL CONSEJO
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