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SESION ORDINARIA 042-2015 SUPERINTENDENGIA B
5 de agosto del 2015 } TEL LCOMUNFCAG%QNL“‘?

Acta de la sesidn Ordinéria nlmero 042-2045, celebrada en la sald de sesiones José Gonzalo Acufia Gonzalez, -
a las ocho y treinta horas del 5 de agosto del dos mil quince. - - p

Preside el sefior Gilbert Camacho Mora. Asisten los serfores Mantel Emifio Ruiz Guliérrez, Miembro Propietario'
y el sefor Jaime Herrera Santiesteban, Miembro Suplente, en suslicion de la sefiora Maryleana Méndez -
Jiménez, quien se encuentra participando en el evento denominado "Planes Nacionales de handa Ancha y
TiCdel CEABAD", que se realiza én la ciudad de Managua, Nicaragtra del 3 al 6 de agosto del 2015, segun '

* acuerdo 018-036-2015, del acta de |a sesién 036-2015, celebrada el 8 de julio del 2015

Participan los funcionarios Luis Alberto Cascante Alvarado Secretario del COHSEJO Mario Luis Campos Ramirez,
Director General de Operaciones, Walther Herrera Cantillo, Director General de Mercados, ‘Humberto Pineda
Villegas, Director General de Fonatel, Xinia Herrera Durén, Rose Mary Serrano Gémez, Mercedes Valle Pacheco -
y Jorge Brealey Zamora, Asesores del Conéejo

Se deja constancia de la mamstenma de los funcionarios Glenn Fallas Fallas, Director Generai de Cahdad por
encontrarse participando en la ca)oacnac:én denominada “Gestién - Avanzada de! Espectro para fas.
Telecomunicaciones Moviles”, en la ciudad de Washington DC, Estados Unidos de América, del 03 al 05 de
- agosto del 2018, segun acuerdo 013-039-2015 del acta de la sesion 039-2015, celebrada el 22 de julio del 2015;
e Ivannia Morales Chaves, Encargada de Comunicacién, quien realiza labores propias de su cargo.
Se deja constancia gue el sefior Humberto F’meda Vlllegas no estd prasente al inicio de la sesion; dado que se
encuentra :_atendlendo asuntos relacionados €O SU cargo 'y su mcorporacaon se registra durante el analisis del
punto 4.1

ARTiCULO 1 R A :
De inmediato- el sefior Gi!bert Camacho Mora da leclurg a la propuesla del orden del dia; se sugieren las

siguientes adiciones y cambios: . _ . .

Propuestas de los sefiores Miembros del Conselo :
1. Propuesta de respuasta el Comité de Comercio, en el marco del Market Openness Review (MOR) de
la OCDE:

o

Propuegstas de la Dlreccfén General de Oneraclones
2, Informe verbal sobre la improbacion del canon de regulacuon 201 6, por parte de la Contraloria Generai
dela Repubhca

1

Propuestas de la Direccién General de Fonatel.
3.~ Trasladar come Uitimo punto de la agenda, los temas de Fonatel

ORDEN DEL DiA

1~ APROBACION DEL ORDEN DEL DiA
2 APROBACION DEL ACTA DE SESION ORDINARIA 041 2015 _
"3- PROPUESTAS DE LOS SENORES MIEMBROS DEL CONSEJO :
3.7 Propuesta de respuesta el Comité de Comercio, en el marco del Market Openness Review (MOR) dela
OCDE.
4- PROPUESTAS DE LA DIRECCION GENERAL DE FONATEL

4.1 Presenfacién de las disposiciones de la Contraloria General de la Repubhca ern ef informe DFOE- IFR-
IF-06-2015 y atencion de la disposicién 4.2. .
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4.2 Conocimiento para aprobacion de modificaciones af cartel del proceso de Precalificacion de Proveedores
' para el Programa Hogares Coneclados.
4.3 - Aprebacion del Informe de Admrmsrracron de FONATEL primer semestre 2015, remision al MICITT ¥
CGR

4.4 informe de avance de proyeclos del Fideicomiso al cierre de Junio 2015

5 - PROPUESTAS DE LA DIRECCION GENERAL DE MERCADOS '
5.1 - Contribucién para el 13er Foro Latinoamericano de Compelencia a celebrarse ef 23 y 24 dg seflembre
de relativa al tema “Midiendo el Impacto de la Abogacia de fa Competencia en América Latina y el
‘Caribe: Caso del-Regulador Sectonal de Compelencia de
5.2 - Declaratoria de confidencialidad de piezas del expediente GCO- DGM-AFI- 02274 2014,
correspondiente a informacion biindada por fas;empresas Millicom Cable De Costa Rica "TIGO"y
Televisora De Cosla Rica S.A. “Cable Tica”.

5.3 - Informe sobre solicitud de investigacion y medfda cautelar presentada por el ICE conira Claro CR
Telecomunicaciones S.A.

5.4 - Informe sohre solicitud de mveshgacrén y medrda caulelar presentada porel ICE contra Telefénica de
Costa Rica, S.A.*

5.5 - Ampliacion al informe 4552-SUTEL-DGM-2015 sobre solicitud de rnvestfgac.'én y medida cautelar
presentada por el ICE contra "TELEFQNICA en refacién con el servicio de roaming.

6 - PROPUESTAS DE LA DIRECCION GENERAL DE OPERACIONES S . 4
6.1 - Solicitud de ayuda para estudio de la funcronana Marla Fernanda Casafont Mala, Maestria en
‘ Barcelona Espafia. '
6.2 - Resumen ejecutivo y minuta de la sesidn de frabajo "Avance Proyectos POI 2015",
8.3 Informe verbal sobre la unpmbacron del canon de regulacién 2016, por parte de la Contraloria General
de la Repiblica.
ACUERDO 001-042-2015

Aprobar por unanimidad el orden del dia de la sesién ordinaria 042-2015.

LB

ARTICULO 2

APROBACION DEL ACTA DE LA SESION ORD!NAREA 041.-2015

Seguudamente el sefior Pr931dente da lectura a Ia propuesta del acta de la sesion ordinaria 041-2015,
celebrada el 29 de julio del 2015." Una vez analizado su contenido y efectuadas las respectlvas
observaciones, el Consejo resuelve por unanimidad: .

ACUERDO 002-042-2015.
1. - Aprobar el-acta de la sesion ordinaria 041-2015, celebrada el 29 de julio del 2015.
2,. Sedsja con_stancia de que el sefor Jaimé Herrera Santisteban aprueba el acta por la firmeza de !os

3. acuerdos correspondientes, debido a que no estuvo presente en dicha sesion.

ARTICULO 3

PROPUESTAS DE LOS SENORES MIEMBROS DEL CONSEJO.
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Dichas respuestas han sido elaboradas con el apoyo de fas d;ferentes Direcciones de Ia SUTEL involucradas

“ s Se'han presentado quejas de [a ndustria sobre el requerimierito de la. SUTEL de revisar todas las

- ACUERDO FIRME. NOTIF|QUESE

31843
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Propuesta de respuesta el Comité de Comercio, en el marco del fMarket Openness Review (MOR} de
la OCDE. ‘

E! sefior Presidente presenta al Consejo el ofucro 5366-SUTEL-ACS-2015, de fecha § de agosto del 2015,
mediante e! cuat los funcionarios Rose Mary Serrano Gémez, Asesora del Consejo y Adridn Mazdn Villegas :
Ingeniero de la Direccién-General de Mercados, trasladan las propuestas de respuestas a una serie de
consultas del Comité de Comercio de la Orgamzamén para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(OCDE).

La funcionaria Serrano Gémez explica que se trata de una serie de consultas remitidas por ta Licda. Natalia
Porras, en su calidad de Negociadora del Ministerio de Comercio Exterior (COMEX), ante el Comité de
Comercio, en el marco del Market Openness Review (MOR) de la OCDE, como parte de la evaluacion de !
apertura de mercados (Market@Openess Review) que se esté reallzando como parte del proceso de adhesién
de Costa Rica a dicha orgamzamén

en los procesos sobre los cuales versan las preguntas. Sefala que se coordind con el Viceministerio de

Telecomunicaciones la atencién de estas consultas, se dividio el traba;o y.se acordo que SUTEL atenderia

tas siguientes: : .

s ¢Con5|dera el Goblerno de Costa Rica que el acceso a postes de eleclricidad es un problema de -
acceso al mercado Costarricense?

e  ;Como se utilizan los fondos de servicio unwersal de forma que no se favorezca a un solo proveedor
sino mas bien que refuerce los principios de apertura de mercados? .

aclualizaciones de software que se hacen a los dispositivos méviles, de previo a la distribucion en el
pals. ¢Pueds elaborar sobre las razones de esta regulacion y explicar que esta haciendo Costa Rica
para asegurar que [as actualnzacaones de software sean revisadas lo mas rapido posible?

Una vez exphcado en detalle el tema por parte de la funcuonana Rose Mary Serrano los seﬁores
Miembros del Consejo acuerdan por unammldad

ACUERDO 003-042-2015 :

1. Dar por recibido el oficio 5366- SUTEL ACS-2015, defecha b de agosto del 2015, mediante el cuallos
.funcionarios Rose Mary Serrano Gémez, Asesora del Consejo y Adrian Mazon Vl!legas Ingeniero de .
la Direccién General de Mercados, trasladan el borrador de respuestas a una serie de consultas
relacionadas con la evaluacion de apertura de mercados (Market Openess Review), que se esta
* realizando en el marco del proceso de adhesioén de Costa Rica 4 la Organizacion para la Cooperacnﬁn
y el Desarrollo Econémicos {OCDE).

2, Autorizar a [a Presidencia del Consejo la remision del oficio 5366-SUTEL-ACS- 2015 al Comlté
Negociador del Ministerio de Comercio Exterior (COMEX), y al Viceministerio de Telecomunicaciones
del MICITT, mediante el cual se atienden las consultas mencionadas en el numeral anterior, cuyos

“temas compelen a esta Superintendencia.

ARTICULO 4

PROPUESTAS DE LA DIRECCION GENERAL. DE FONATEL
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Al serlas 11:15 ingresa a {a sala de sesiones el sefior Humberto Pineda Villegas, Director General de
Fonatel.

Presentacion de las disposiciones de la Contraloria General de la Repubhca enel Informe DFOE-IFR- _
IF-06-2015 y atencién de la disposicion 4.2,

Ingresa a la sala de sesiones el funcionario Francisco Rojas Giralt. dela Direccién General de FONATEL.

De inmediato, el sefior Presidente somete a consideracion del Consejo las disposiciones de la Contraloria -
General de la Republica contenidas en el informe DFOE-IFR-IF-08-2015, asi como la atencion a la
disposicion 4.2, "Auditoria de caréacler especial efecutada en la Superintendencia de Telecomunicaciones
sobre los proyectos financiados con recursos def Fondo Nacronai de Telecomunjcaciones (FONATEL)".

Sobre &l particular, se conoce el oficio 05276- SUTEL-DGF- 2015, del 31 de julio del 2015, por medio del cual
la Direccion General de FONATEL somete para conoc;mlento del Consejo, el informe citado.

El sefior Humberto Pineda Villegas brinda una explacacaén sobre el partlcular en la cual senala gue la

" Contraloria General de la Reptblica ha definido ciertos plazos perentorlos para dar cumplimiento a lo que ha
sefalado sobre el particutar, por lo que én esta oportunidad se presenta el respectivo lnforme y a propuesta
para el cumplimiento de la dISpOS|Ci0n gue otorga un plazo de un mess

Se refiere al objetivo de la Direccion a su cargo de exponer al Consejo las propuestas para la atencion y
respuesta a los requerimientos def Organo Conlralor, gue es establecer la razonabilidad del alcance de los
proyectos que son financiados con recursos de FONATEL, de manera que pueda determinarse si los
requerimientos de lales proyectos se |dent|f|can de forma completa y e[lo permtte un aprovecho de’los
recursos.

De mmedlato brinda un detalle con respecto al nimero de disposicion, las tareas principales a desarrollar, el
responsable designado, el plazo establecido y su respectiva fecha de vencimiento.  Seftala que las
disposiciones 4.2 y'4.3 del informe DFOE-IFR-IF-06-2015:deben responderse de forma inmediata, para dar
cumplimiento al plazo establecido y se refiere a las propuestas del acuerdo que.debe adoptarse en esta
oportunidad. . ‘ /

Analizado este asunto, el Consejo con base en lo indicado por ta Direccién General de Fonatel en su oficio
05276-SUTEL-DGF-2015, del 31 de julio del 2015 y lo exp!:cado por el sefior Pineda Villegas sobre el
particular, acuerda por unanimidad:

| ’ACUERDO 004-042-2015

1. = Dar por ‘recibido el oficio 05276- SUTEL-DGF-2015, del 31 de julio del 2014, por medio del cual la
Diirecclon General de FONATEL somete para conocimiento del Consejo, el informe de la Contraloria -
General de la Replblica N° DFOE-IFR-IF-08-2015. “Auditoria de caracler espécial ejecutada en fa
Superintendencia de Telecomunicaciones sobre fos proyeclos fmancrados con recursos del Fondo
Nacional de Telecomunicaciones (FONATEL)

2. Dar por rec;b[do el Informe de la Contraloria General de la Repub!:ca N° DFQE-IFR-IF-06-2015:
' “Auditoria de cardcter especial ejecutada en la Superintendencia de Telecomunicaciones sobre los
proyectos financiados con recursos del Fondo Nacional de Telecomunicaciones (FONATEL)" Ref.-
Oficlo:N® 10105 (DFOE- I[FR-0285) (NI: 06945- 2015) ,
-3. Insteuir-al Banco Nacional de Cosla Rica, en su condictén de Fiduciario del Contrato de Fldelcomlso .
de Gestién de los Proyectos y Programas de FONATEL, para que: .

- En el caso de proyectos a ser ejecutados con cargo al Fondo suspenda la incorporacion de
glausulas en los carteles de los proyectos ¥ en los contratos respectivos, relacionadas con el

agma S5deS2-
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otorgamiento de plazos condicionados a un factor externo (permisos) para la ejecucién de
proyectos. '

- ‘Fodo proyecto a ser ejecutado con recursos del Fondo y que considere el otorgamaenio de
anticipos para su gjecucion, cuente con un andlisis que permita evidenciar tas ventajas lecnicas,
econdmicas 'y sociales -aplicables- que demuestren el beneficio del interés pablico por encima
de los riesgos y costos —de oportunidad y financieros - asociados a este tipo de practica.
Igualmente, dicho analisis debera comprender 1a verificacion de que en cada caso de anticipos
se cumpla el marco normativo y contractual vigente. '

- - En taso de que proceda el otorgamiento de anticipos para la ejecucioh de proyectos con cargo
al Fondo, se exijan las garantias colaterales en condiciones que permitan al Fondo una
recuperacion eficaz y oportuna de los recursos.

4. Solicitar al Banco Nacional de Costa Rica, en su condicién de Fiduciario del Contrato de Fideicomiso
de Gestidn de tos Proyectos y Programas de FONATEL, qgue en el plazo de 10 dias hébiles contados
a partir de la notificacion del presente acuerdo, remita al Consejo de la SUTEL, la justificacion que
motivé la inclusion en fa clausula 4.5.2. de los contratos para la implementacion de los proyectos de
San Carlos, Sarap|qul y Upala; de la condicion de que el plazo de entrega para la lmplementacrén de
la Etapa empezaria a contar “a parlir de la fecha de obtencion de los permisos”,

. 5. Solicitar al Banco Nacicnal de Costa R|ca que en un plazo de 10 dias héabiles, con{ados a partir de la
notificacién del presente acuerdo, presente un andlisis de las condiciones sobre los términos vy plazos
que actualmente se encuentran rigiendo para las garantias que han sido otorgadas por adjudicatarios
de proyectos del FONATEL para respaldar posibles anticipos de dinero. Como parte de ese analisis
deben vatorar la factibilidad de ejecutar en forma oportuna tales garantias.

. . . [

6. Hacer del conocimiento del Banco Nacional de Costa-Rica que la utilizacion de la figura del pago por
anticipado solo debera ser aplicada en aquellos casos en los que exista un justificado, manifiesto vy
evidente interés publico; que evidencie que con fa aplicaciéh de esa figura se estarian desarroliando y
ejecutando los proyeclos financiados con dineros de FONATEL de una mejor forma.

AGUERDO FIRME. NOTIFIQUESE S L

Ingresan a la sala de sesiones Ios funcionarios de la Direccion General de Fonatel, Oscar Benawdes Arguelio,
Paola Bermudez Quesada y Oscar Cordero Infante para participar durante ef conocimienio de los siguientes
temas de Fonatel.

Conocimiento para aprobacién de modificaciones al cartel del proceso de Precaﬂf:cac:on de
Proveedores para el Programa Hogares Conectados. .

Continta el sefior Camacho Mora, quien somete a conmderacnén del Consejo las modlftcactones al cartel del
proceso de Precalificacion de Proveedores para el Programa Hogares Conectados, presentado por la’
Direccion General de FONATEL “

Se conoce sobre el particular el oficio 05140-SUTEL-DGF-2015, del 27 de julio del 2015, por medio del cual
la Direccion General de FONATEL presenta al Consejo sl informe mencionado.

De inmediato el sefior Humberto Pineda Villegas brinda una explicaclén sobre el particular. Destaca gue

anteriormente se efectué una modificacion al pliego de condiciones del proceso de precalificacion; se amplié

el plazo para el 14 de agosto, no obstante, dado lo corto del vencimiento establecido, se someten a

consideracion del Consejo algunos ajustes que deben efectuarse al pliego de condiciones y explica el
" contenido del oficio que se conoce en esta oportunidad.

e
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Indica que producto de los tramites efectuados, se recibié la retroalimentacion dé los operadores, con ,blaée,
en los cuales fa Direccion tomd [a decision de efectuar los ajustes finales correspondientes

Interviene el sefier Oscar Benavndes Arguello, quien por su parte se refiere a las modlflcacmnes que se
efecttian al precio de la oferta, la especificacion del dispositivo para el uso de mtarnet las certificaciones del
dzsposmvo el precio base y la verificacion de eleglbmdad de beneficiarjos,

El sefior Pineda Vli]egas se reﬂere ala propuesla de acuerdo que debe emmrse para atender este tema y
sefiala que-la idea, después de tres sesiones de;ajustes, es gue existan mayores oportunidades de

- participacidn en el concurso, por lo que la Direccién a su cargo propone al Consejo que se revise

4.3,

detalladamente el planteamiento de ajustes al pliego de condiciones.

Intewsene e} sefior Oscar Bena\ndes Arguello, guien se reﬂere a Ios temas sobre Ios cuales versaron las
observaciones planteadas por los operadores. .

Interviene el sefior Mario Campos Ramirez, quien sefiala la importancia de que todos los costos que se
generen de la actualizacién de eslos proyectos sean debidamente cargados a la Direccion General de
FONATEL, tal y como lo ha sefialado la Contralorfa General de la Reptiblica.

De inmediato se tiene un cambio de impresiones sobre el particular y se solicita aprobar el 'acuerdo.
incluyendo lo indicado por el sefior Campos Ramirez sobre Ia distribucian de los costos.

Se retiran dea sala de sesiones los seflores Francisco Rojas Giralt y Oscar Cordero Infanite.

Analizado el oficio 05140-SUTEL-DGF- 2015 del 27 de julic'del 2015 y la exphcamén que sobre el particular -

brinda el sefior Pineda Villegas, el Consejo resuelve por unanimidad:

ACUERDO 005-042-2015

1. Dar por recibido el oficio 05140-SUTEL-DGF-2015 del 27 de Juho del 20185, med|ante el cual la
Direccion General de FONATEL propone ajustes el pliego "de condiciones dsl proceso de
‘precalificacion para la conformacién del registro de proveedores del Programa Hogares Conectados:
2015RPP-000001-SUTEL.

2. . Aprobar los ajustes propuestos al Pliego de Condiciones, de conformidad con lo planteado en el oficio
05140-SUTEL-DGF-2015 del 27 de julio del 2015, con las observaciones realizadas en esta
oportunldad por los sefores Mlembros del COI’ISG]O ‘

3 Instruir a.la Direccion General de Operaciones para que brinde a la Direccién Generai de FONATEL el
. apoyo requerido para llevar a cabo Ia publacamén de los ajustes al pliego de condm:ones aprobados.

4, Dejar establecido que todos [os costos de admxmstramén relacionados con el proceso. 2015RPP—

000001 SUTEL sera asignados ala D1rec:0|on General. de FONATEL.

ACUERDO FIRME

Aprobac:én del Informe de Admmtstrac:én de FONATEL pmner semestre 2015, remisién al Ministerio
de Crencra, Tecnolog:a y Telecomunicaciones y la Contraloria General de la Reptiblica.

El sefior Camacho Mora hace del conocimiento del COHSEJO el informe de Administracion de FONATEL‘ al
primer semestre 2015, para la correspondiente remision al Ministerio de Ciencia, Tecnologia y
Teiecomumcamones y la Contratorfa General de la Reptblica.

- Se da Iectura al oficio 05281-SUTEL-DGF-2015, del 31 de qu|0 del 2015 por medio del cual la Direccion

General de- FONATEL presenta para conslderamén del Consejo el citado informe. .

P4gina 7 de 52

A o _ ~ SUPERINTENDENCIA DE
5 de agosto del 2015 - . “E"EE!.&COMUNECAC{{)N?ES




Ne 31947

SUPERINTENDENCIA DE
TELECOMUNICACIONES

SESION ORDINARIA 042:2015
© 5 de agosto del 2015 .

E| sefior Pineda Villegas brinda una explicacion sobre el particular y sefiala gue mediante acuerdo 032- 041-
2014, de la sesién ordinaria 041-2015, celebrada el 29 de julio del 2015, se solicité a la funcionaria Xinia
Herrera Duran, Asesora del Consejo, revisar la propuesta del informe citado y efectuar las actualizaciones
que correspondan para someterlo nuevamente a consideracion del Conse;o

Der igual manera, se refiere a las observaciones planteadas sobre el partlcular por la funmonana Mercedes
Valle Pacheco, por o que se somete a valoracron del Consejo en esta ocasron el documento final con los
ajustes efectuados.

Interviene la funcionaria Herrera Duran, quien brinda un detalle sobre las observaciones realizadas, se refiere
a los aspectos de forma corregidos, la estructura aplicada para este tipo de documentos, previamente
establecidos y sefiata que al quedar mas compacto, facilita la lectura y comprension del mismo.

Discutido este asunto, con base en la informacion del oficio 05281- SUTEL DGF-2015, del 31 de julio del
2015 y la explicacion de los senores Pineda Viliegas y Herrera Duran'sobre ¢l parllcuiar el Consejo acuerda
. por unammldad

ACUERDO 006-042-2015

1, Dar por recibido y aprobar el oficio 05281 SUTEL-DGC-2015, del 31 de ]U|I0 del 2015, por medio def -
. c¢ual la Direccion General de FONATEL, en seguimiento a lo dispuesto mediante acuerdo 032- 041-
2015 de la sesion ordinaria 041-2015, celebrada el 29 de julio def 2015, presenta para consideracién
y aprobacién del Consejo el Primer }nforme Semestral de Administracion de FONATEL 2015,

2. . Remitir a la’ Contralorra Generat de la Republica y al Mrnlsteno de Ciencia, Techologla y
Telecomunicaciones, para el tramite que corresponda, el Primer informe Semestral de Administracién
de FONATEL 2015, sometido, a aprobacion del Consejo de la Superintendencia de
Telecomunicacipnes por la Direccién General de FONATEL, adjunto a su oficio 05281-SUTEL-DGC-
2015, ai cuial se refiere el numeral anterior. .

i

ACUERDO FIRME. 'NOTIFIQUESE"

Informe de avarce de proyectos del Frdercomrso al clerre de junio 2015,

El sefior Presidente somete a consrderacrén del Consejo el informe de avance de proyectos del Fideicomiso
al cierre de junio del 2015, presentado por la Direccién General de FONATEL.

Se conoce sobre el particular €] oficio 05294-SUTEL-DGF-2015, del 31 de julio del 2015, por el cual la
Direccion General de FONATEL presenta a consideracion del Consejo el informe citado. -

Interviene la funcionaria Paola Bermudez Quesada, quien brinda una explicacién sobre el particular y brrnda '
un resumen del estado de los proyectos a junio del 2015. Se refieré al estado del fideicomiso y el avance de
los proyectos concorte & jumo 2015, ‘

De mmed|ato se tuvo un cambio de |mpres|ones con respecto al tema del avance de ejecucion de los
proyectos, los hitos alcanzados, los incidentes y las préximas tareas, dentro del cual se hicieron comentarios
con respecto al tema de la contabilidad separada para el proyecto de Siquirres, el proyecto de Roxana ¥ la
recomendacién en cuanto a fa solicitud de pagos, el avance del proyecto de Guatuso, ¢! detalle de pagos de
OPEX para ¢l proyecto de Roxana, el avance del proyecto para Los Chiles y los proyectos de Saraplqui San -
Carlos y Upala.

Asimismo, se hacen observaciones con respecto al-Proyecto Zona Chorotega y Paclfico Central, asl como
los respectivos proyectos de equipamiento, los cuales se encuentran en formulacién y a los avances de los
proyectos para Roxana y Siguitres. . '

" - - '
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El sefior Pineda Villegas se refiere a la determinacion y certmcaméh de la cuantia del contrato y se sefiala o
indicado por la Unidad de Gestién sobre el particular, basado en el modelo financiero planteado por esa
Umdad

Finalmente, la funcionaria BermUdez Quesada se refiere a las observaciones y conclusiones contenidas en
el informe presentado por el fideicomiso, al tiempo gue hace mencidn a la propuesta de acuerdo para el
informe conocido en esta oportumdad

Discutido el tema, con base en Io indicado en el oﬁcno 05294-SUTEL-DGF-2015, del 31 de juiio.de! 2015y la
explicacién brindada por la funcionaria Bermudez Quesada sobre el particuar, &l Conse]o acuerda de manera
unanime: '

ACUERDO 007-042-2015

1, Dar por recibida la presentacion realizada por la Direccion General de FONATEL, respecto al Informe
de Avance de los Proyectos Gestionados por-el Fideicomiso del Banco Nacional de Costa Rica y
Gestion de la Direccion General de FONATEL para los programas del Plan de Proyectos y Programas
2015, al 30 de junio de 2015 _

< 2. Dar por-recibido y aprobar el Informe de Avance de los Proyectos Gestionados por‘ei‘Fideicomiso del

5.1.

Banco Nacional de Costa Rica, correspondiente a junio 2015, remitido por el Banco Nacional de Costa
Rica mediante oficio FID-1257-2016 (NI-07031-2015), '

3. . Solicitar al Fideicomiso del Banco Nacional de Costa Rica que determine el plazo en el cual el
contratista a cargo de los proyectos de Roxana de Pococl y Siquirres deben presentar lo requerido
para el correcto andlisis de |la contabilidad separada. En el caso del Proyecto de Roxana de Pococi, la
fijacion de este plazo no debe ser mayor a 15 dfas habiles, ya que el tema es reiterado en distintos
informes. De igual forma, indicar claramente a los contratistas las sanciones a tas que se exponen si
se incumple el plazo.

NOTIFiQUESE
ARTICULO 5
PROPUESTAS DE LA DIRECCION GENERAL DE MERCADOS }

Ingresa a la sala de sesiones QI funcionario Daniel Quirds Zufliga, de fa Direccion General de Mercados, para
participar durante el conocimiento de los temas de Mercados. .

Contribucién para el 13er Foro Latinoamericano de Competencia a celebrarse el 23y 24 de setiembre .
de 2015, relativa al tema “Mldtendo ef Impacto de la Abogacra de la Competencia en América Latina y

el Caribe".

- De inmediato, el sefior Presidente hace del conocnmiento del Consejo el tema reIamonado conla contnbumon

para ! 13er Foro Latinoamericano de Competencia, a celebrarse el.23 y 24 de setiembre de 2015, relativa
al tema “Midiendo el Impacto de fa Abogacia de la Competencia en América Latina y el Caribe".

1
Se conocen sobre el particular tos documentos que se indican seguidamente:

1. "Midiendo el impacio de la Abogac!é de la Competencia en América Latina y ef Garibe: Caso del
Regulador Sectorial de Competencia de Costa Rica®, correspondiente a la contribucién por parte de
SUTEL para la actividad sefialada.

.
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2. Programa del 13er Foro Latinoamericano de Compe!encra a celebrarse ef 23 y 24 de setiembré de
. 2015, relativo al tema "Midiendo el Impacto de la Abogacfa de ta Competencia en Aménca Latinay el
Caribe” en Montego Bay, Jamalca. - p

El sefior Herrera Cantillo introduce el tema y sefiala que dentro del marco del Foro Latinoamericang de

Competencia, organizado por el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y la Organizacion para fa

Cooperacion y e} Desarrollo Econdmicos (OCDE), ss ‘solicitan previamente las contribuciones de los

representantes de los diferentes pafses e instituciones en los temas que se abarcan én los respectivos .

eventos. Para esta oportunidad, sefiala, se trata del tema del “Impacto de la abogacia sobre la compelencia

en América Latina y el Caribe” y solicitan la contribucién a los paises respectivos, por lo que se somete a

consideracion del Consejo la bropuesta de respuesta sobre el parttcular de conforrmdad con los documentos

que se conocen en esta oportunadad

De.inmediato se produce un mtercamblo de mpresmnes sabre &l contemdo de la ponencia propuesta por la
Direccidon General de Mercados.

En vista de la explicacién brindada por e senor Herrera Cantillo sobre e pamcular el Consejo resuelve por
unanimidad:

' ACUERDO 008-042-2015
1. Dar por recibidos los documentos que se indican a continuacion:

a) “Midiendo el impacto de la Abogacia de la Compelencia en América Latina y el Caribe: Caso
: del Regulador Sectorial de Competencia de Costa Rica", correspondiente a la contribucion por -
parte' de SUTEL para la actividad sefialada.

b) Programa del 13er Foro Latincamericano de Competencia, a celebrafse ¢l 23 y 24 de setiembre
‘ de 2015, relativo af tema “Midiendo ef Impacto de la Abogacia de la Compeltencia en América
Latina y el Carnibe", en Montego Bay, Jamaica. :

2. Autorizar a la Direccidén General de Mercados para que remita el documento que attende la consulta
“Midiendo el impacto de la Abogacla de la Competencia en América Latina y el Caribe: Caso del
Regulador Sectorial de Competencia de Costa Rica’, a la- organizacion del “evento Foro
Latinoamericano de Competgncia. :

NOTIFIQUESE

5.2. Informe y propuesta de resolucion sobre la declaratoria de confidencialidad de piezas del expediente
GCO-DGM-AFI-02274-2014, correspondiente a la informacion brindada por las empresas Millicom
Cable de Costa Rica "TIGO" y Televisora de Costa Rica, S. A.

Para continuar, el sefior Presidente hace del conocimiento del Consejo el informe y la propuesta de
rasolucion sobre la declaratoria de confidencialidad de piezas del expediente GCO-DGM-AFI-02274-2014,
correspondiente a la informacién brindada por las empresas Mllhcom Cable de Costa Rica "TIGO" y
Televisora de Costa Rica, S. A. : :

Se conoce sobre el particular el oficio 5330-SUTEL- DGM-2015, del 03 de agosto del 2015, por medio del
cual ta Direccién General de Mercados presenta para valomcnén def Consejo el informe correspondiente a
este asunto.

El sefior Herrera Cantilto brinda una explicacion en fa que se refiere al {rémite de revision de la tarifa del
servicio de internet fijo, dentro del cual se ha solicitado, a las empresas Cable de Costa Rica “TIGO" y
Televisora de Costa Rica, S. A. que envien cierta informacion necesaria para la conformacion de los
respectivos informes y 'se refiere a los detalles del proceso publico que va para audiencia.

Pagina 10 de 52 .




e

Mo

SESION ORDINARIA 042-2015
5 dle agosto del 2015

31950

En viriud de 1o anterior, se ha recopilado informacion sensible, razén por la cual se solicita la autorizacion al
Consejo para declarar la confidencialidad de la misma con el proposﬁo de que dichos datos sean declarados
confidenciales por un plazo de 5 arios.

Brinda un detalle de los folios gue se sohcna declarar como confldenmales ‘asi como la informacién que
contienen y detalla las razones que fundamentan dicha solicitud.

En vista de lo indicado en el OfiCIO 5330-SUTEL-DGM-2015, del 03 de agosto del 2015 y la exphcac:én del
sefior Herrera Cantillo sobre el particular, ef Consejo acuerda de manera‘unanime:,

ACUERDO 009 042 2015

1.

Dar por recibido el OfiClO 5330-SUTEL-DGM-2015, del 03 de agosto del 2015, por el cual la Dlreccrén
General de Mercados somete a consideracion del Consejo el informe y la propuesta de resolucion,
sobre la declaratoria de confidencialidad de piezas del expediente GCO- DGM-AFI-02274-2014, .
correspondiente a informacion brindada por las empresas Millicom Cable de Costa Rica “TIGO" y
Televisora de Costa Rica, S. A.

Aprobar la siguiente resolucion:

RCS 143-2015

DECLARATORIA DE CONFIDENCIALIDAD DE PIEZAS DEL EXPEDIENTE CORRESPONDIENTE A

INFORMACION BRINDADA POR LAS EMPRESAS MILLICOM CABLE COSTA RICA (TIGO)
Y TELEVISORA DE COSTA RICA S. A. (CABLETICA), PARA EL DESARROLLO DE
UN MODELO DE COSTOS DE RED FIJA, ACCESO A INTERNET: FIJO

EXPEDIENTE GCO-DGM-AF[-02274-2014

i .

RESULTANDO

Que la Sutel por medio de la Licitacién Abreviada que corre bajo el ntimero 2014LA-000014-SUTEL,
realizd 1a contratacién denominada’ “Contratacion de Servigios Profesionales para el Desarrollg de_un
Modelo para la Eifacion de tarifas Maximas de Usuario final para el Servicios de Acceso.a Internet Fijg”,

cuyo objeto era contar con los servicios profesionales especializados para el desarrolio de un modelo que

"~ facilite el proceso de fijacion de precios y tarifas de usuario final para el servicio de acceso a Internet fijo

indepehdientemente de la tecnologla o medio de transmisién que se utthce en concordancia con la
normativa costarricense en materia de tarlfas de usuario final y protecmon de los derechos de estos.

Que por medio de los oficios 7593-Sutel-DGM-2014, 7595-Sutel- DGM- 2014, 8380-Sutel-DGM-2014,

9006-Sutel-DGM-2014 y 8003-Sutel-DGM-2014, se le solicitd a los operadores, Televisora de Costa Rica
.. S.A. “CableTica" y Millicom Cabte de Costa Rica S.A."Tigo’, informacién sobre: su demanda histérica,
trafico, cobertura, elementos de red, nodos de acceso, nodos de transmisidn, datos sobre el nticleo,
costos de equipos, gastos operativos, cuentas de pérdidas y ganancias, entre otros relacionados con los
servicios dados a través de la red fija, la clial debian suministrar a la Bireccion General de Mercados de
la Sute!, pues la Informacion era requerida por el ente regulador para utilizar esta en la elaboracion y
desarrollo de un modelo que facilitara el proceso de fijacién de precios y tarifas de usuario final para el
servicio de acceso a Internet fijo, el cual estaba contemplado en el objeto de la licitacion abreviada
2014LA- 000014 SUTEL. :

. . Que por medio de los oficios NI-10656-2014,-de fecha 20. de noviembre del 2014 Ni-11241-2014, de

fecha 10 de diciembre del afio 2014 y NI-00977-2015, de fecha 30 de enero del 2015, el operador -
Televisora de Costa Rica “Cable Tica®, cumple y presenta la informacion requenda por la Sutel.

. Que de manera textual en el oficio NI-10856-2014, de f_echa'20 de noviembre del afio 2014, el operador

‘:\2{_‘“ o
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Ias politicas comerciales de la empresa, los métodos de producmén etc”

Televisora de Costa Rica "Cable Tica" solicita que toda la informacién suministrada por ellos
entendiéndose esla la presentada de manera fisica y digital y. requerida por el ente regulador para la
elaboracién y desarrollo del modelo que facilite el proceso de fijacion de precios y tarifas de usuario final
para el servicio de acceso a Internet fijo sea declarada bajo confidenciafidad, pues manifiesta lo siguiente;

“...La informacion suministrada anteriormente tiene alfo valor comercial para Televisora de Costa Rica S.A,,
¢ inclusive se considera come parie del patrimonio de la empresa. Asfmismo, al ser de cardcter canfidencial,
esta ha sido objeto de rigurosas medidas de seguiidad para mantenstia en secreto de sus competidores.
De la mfsma forma intemarmente dfcha informacion solo es conocrda por las allas auloridades de la
empresa...

Que por medio de los oficlos NI-00188-2014, de fecha 20 de noviembre del afio 2014 y NI-11297-2014

SUPERINTENDENCIA
TELECOMUNICACIONES |

ol

de fecha 11 de diciembre del 2014, el operador Millicom Cable de Costa Rica® Tlgo cumple y presenta

!a informacién requerida por la Sutel,

Que de manera textual en el oficio NI-00188-2014, dé fecha 20 de noviembre del afio 2014 y Ni-11297- -

2014 de fecha 11 de diciembre del 2014, el operador.Millicom Cable de Costa Rica “Tigo" solicita que

toda la informacion suministrada por ellos, entendiéndose esta la presentada de manera fisica y digital y

requerida por el ente regulador para |a elaboracién y desarrollo de un modelo que facilite el proceso de
fijacion de precios vy tarifas de usuario final para el servicio de acceso a Internet fijo sea declarada bajo
confidencialidad, pues manifiesta lo slguuente .

“.Dado. que estamos presentando informacion de naturaleza confidencial para nuestra empresa, con
cardcter legal de “informacion no diviigada”, rogamos se le brinde ese mismo lratamiento, y que su
confidencialidad sea resguardada porla Supenntendencfa de telecomunicaciones, conforme a Ia legislacion
vigenle y las disposiciones de Sute! al respecto...’ ¢

Que se han realizado las diligencias necesarias para ‘el dictado de la presente resolucion.
' | CONSIDERANDO
Que el articulo 273 de la Ley General de la AdministréciénPL‘iblica (Ley N° 622?) establece que no habra

accesoa las piezas de un expediente cuyo conocimiento pueda, entre otras cosas, comprometer,
secretos de Estade o informacion confidencial de la contra parte, o en general cuando el examen de

dichas piezas confiera a la parte un privilegio indebido o una oportunidad para daﬁar ilegitimamente a la

Administracion, a la contraparte o a terceros, dentro o fuera del expecﬂente

Que &l articulo 2 de [a Ley de Informacién No Divulgada (Ley N°® 7975) estab!ece que se protege la
informacion no divuigada referente a los secretos comerciales e industriales que guarde, con carécter
confidencial, una persona fisica o juridica para impedirgue informacion legitimamente bajo su control sea

divulgada a terceros, adquirida o utitizada sin su ¢onsentimiento por terceros, de manera contraria a los

usos comercidles honestos, siempre y cuando dicha informacion se ajuste a lo siguiente:

a.  Sea secrela, en el sentido de que no sea, como cuerpo ni en la configuracion. y reunion precisas -

de sus componentes, generalmente conocida ni facllmente accesible para las personas
introducidas en los circulos donde normalmente se utiliza este tipo de informacion,

b. Esté Iegalmenle bajo el control de una persona que haya adoptado medldas razonables y
proporcionales para manteneria secreta.

¢. - Tenga un valor comercial por su carécter de secreta.

Que en este sentido la Procuraduria General de la Republica en e dictamen C-344-2001 del 12 de
diciembre del 2001 ha reconocide que podria considerarse como c¢onfidencial a informacion que sélo es
util para la empresa y respecto de ta cual ésta tiene un derecho a gue no se divulgue, como las copias

" de las declaraciones tributarias, cartas, correspondencia; certificaciones personales, libros contables, los

informes relativos a los estados financieros, balance de situacion, los relativos a estrategias de mercado
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. Que en temas como el presente la Contraloria General de la Repubhca ha manifestado la siguiente: “(...)
“la Sala Constitucional al dimensionar ef acceso a los expedientes administrativos ha indicado que
“tratéandose de los expedientes en que se tramitan procesos administrativos, el inciso primero del articufo
273 de la Ley General de la Administracion Publica establece: ‘No habra acceso a las piezas del
expediente cuyo conocimiento pueda comprometer secretos de Estado o informacion confidencial de la
contraparte o en geperal, cuando el examen de dichas piezas confiera a la parte un privilegio indebido o
una oportunidad para dafar ilegltimamente a la Administracion, a la contraparte ¢ a lerceros, dentro o
fuera del expediente’. Consecuentemente, la Administracion podré denegar el acceso a fos expedientes
administrativos, mediante resolucién fundada, la ciral podré ser impugnada mediante l0s recursos.
ordinarios de ley, tal y como lo indica el articulo 274 de la Ley General de la Administracion Pablica,
siempre y cuando la persona que solfcite fa informacién no posea un interés legitimo o un derecho
subjetivo que pueda resuita directamente afoctado, lesionado o satisfecho en virtud del acto final” (ver
Voto N°7222-98 de las 10:45 horas del 30 de oclubre de 1998). Es decir, la denegacién del acceso a la
informacion contenida en un expediente administrativo dehe estar precedida de-tn acto motivado, que
‘en principio es recurvible por Ia parte :nteresada Oficio 3460 de 5 de abrif de 1999 (DGCA 377-99)

V. Quie ¢l derecho de las empresas Televisora de Costa Rica S.A.y Mtlhcom Cabte de Costa Rica S. A de
proteger la informacién debe sopesarse con el derecho que tienen -los ciudadanos de acceso a la
informacién administrativa, el cual se encuéntra establecido en el articulo 30 de la Constitucién Politica
de Costa Rica.

VI. Que mediante resolucién N° RCS-341-2012 “DECLARATORIA DE CONFIDENCEALIDAD DE

: INDICADORES DE MERCADOQ" de las 09:45 horas del 14 de noviembre del 2012 (tomada en la Sesién
Ordinaria N° 071-2012 del Consejo de ta Superintendencia de Telecomunicaciones, celebrada el dia 14
de noviembre del 2012, mediante acuerdo N° 008-071-2012), sobre la informacién relacionada con los
ingresos e inversién de un operador de telecomunid¢aciones especifico, sefialé que éstas “ameritan de un
tratamiento confidencial por su caracter secreto y sensible para los distintos operadores y proveedores
de telecomunicaciones, esto a partir de lo definido en el articulo 2 incisos a) y ¢} de la Ley N°* 7975. En
virtud de lo anterior se considera que los datos de ingresos e inversiones provenientes de la prestacion
de cualquier servicio de telecomunicaciones se catalogan como informacién con un valor comercial, por
lo que debe tenerse en cuanta lo definido por la Procuraduria General de la Repubhca quien en st
Dictamen C-019-2010 del 25 de enero de 2010 indica lo siguiente: “;qué debe entenderse por secreto
comercial?... En una entidad comercial puede abarcar -por sjemplo- los datos obtenidos para ta mejora
de un proceso.de manufactura, una nueva formula, planes de comercializacion, datos financieros, un.
nuevo programa de computacuén pelitica de. precios, informe sobre proveedores y suministro de
materiales, lista de clientes y sus preferenclas de consumo. Es de advertir que para que se consideren -
confidenciales es necesario que otorguen una ventaja econdmica a la empresa y gue mejoren su valor
financiero y puedan ser protegides.” {fo subrayado no corresponde al original). Como se indico de previo,
lo que se considera confidencial es la informacién individual de cada operador o proveedor, resuitando

- que los datos tota!es pertenecientes al mercado se consideran datos publicos”

Vi, Que de la informacion presentada por Televisora de Costa Rica S.A, por ‘medio de los oficios NI-10656-
- 2014 (folios 21-30), NI-11241-2014 (folios 44-47), NI-00977-2014 (Folios 73-74), lanto a nivel escrito
como electrénico, siendo la misma de rango comercial y técnico donde se especifica datos de su actividad
ordinaria a nivel privado en &l servicio de internet fijo y demés servicios dados sobre la red fija, se vela
necesidad de proteger dicha informacion ante terceras personas, ya que si la misma es conocida por
terceros se podria ocasionar un eventual dafio al Operador anteriormente citado. Que la informacion
facilitada por Televisora ‘de Costa Rica se refiere a: Estadisticas de tréfico, demanda histérica
desagregada, elementos de red, nodos de nicleo, nodos de acceso, costos unitarios de grupos, datos
sobre red de.transmision, costo de personal, vidas Otiles, gastos de operacion y medicién, cuentas
pérdidas y ganancias y reglsiros de activos fijos.

VIN, Que de la informacion presentada por Millicom Cable de Costa Rica S.A. ‘por medic de los oficios NI-
00188-2014 {visible a folios 58) y Ni-11297-2014 (visible a folio 49}, tanto a nivel escrito como electrénico,
siendo la misma de rango comercial y técnico donde se especifica datos de su actividad. ordinaria a nivel
privado en el servicio de internet fijo y demas servicios dados sobre la red fija, se ve la necesidad de

v

. ~ | Pagina 13 de 82



SESION ORDINARIA 042-2015
5 de agosto del 2015

SUPERINTENDENCIA DE
- TELECOMUNICACIONES

!

proteger dicha informacion ante terceras personas, ya que sila misma es conocida por terceros se podria
ocasionar un eventual dafio al Operador anteriormente citado. Que la informacion brindada. por Millicom
Cable de Costa Rica comprende: Demanda histérica desagregada, demanda de trafico por servicio, datos .
sobre elementos de red, rede de transmisién, nodos de nicleo, costos unitarios del equipo, costos de -
personal, gastos de operacién y manten;:mento cuentas de perdida y ganancaas vida (til, registro de
activos fijOS y datos de cobertura,

X, Que en razén de lo descnto de previo fo procedénte es acoger la solicitud de confidencialidad presentada
- por Televisora de Costa Rica S.A. y Millicom Cable de Costa Rica S.A.

X Que la declaratoria de confidencialidad de las piezas de los egtpedlentes debe ser tempora! y corresponde

‘ a la SUTEL fijar el plazo durante el cual esa informacién mantendra el caracter confidencial conforme a

las reglas dg la sana critica, proporcionalidad y razonabilidad, y considerando aspectos tales como los

molivos expuestos por ef operador o proveedor en la solicitud de confidencialidad, la naturaleza de la
informacion presentada y su impacto en el mercado.

\
' 'POR TANTO

Con fundamento en el los articulos 273 y 274 de la Ley General de la Adminisiracién Publica (Ley N° 6227) y.la
Ley dela Autondad Reguladora de los Servicios Publicos (Ley N° 7593)

EL CONSEJO DE LA
SUPERENTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES
RESUELVE:

1. Admitir la solicitud de declaratoria de confidencialidad planteada por las empresas Televisora de Costa
Rica y Millicom Cable de Costa Rica sabre los oficios emilidos por ellos y la informacién que estos
cdntiene, informacién tanto a nivél fisico como digital aportadas y que fueron registrados en fa Sutel y
corren bajo fos nimeros de oficios NI-10656-2014, de fecha 20 de noviembre del afio 2014 (folios 21-30),
NI-11241-2014, de fecha 10 de diciembre del afio 2014 (folios 44-47) , NI-00977-2015, de fecha 30.de
enerc del 2015 (Folios 73-74), NI-00188-2014, de fecha 20 de noviembre del afio 2014 {visible a folios
58) y NI-11297-2014 de fecha 11 de diciembre del 2014 (visible a folio 49), los cuales son parte del
expediente GCO-DGM-AF1-02274-2014 o

2. Declarar confidencial los oficios NI-10658-2014 (folios 21-30), NI-11241-2014 (folios 44-47),Ni-00977-
2014 (Folios 73-74) del expediente GCO-DGM-AFI-02274-2014, presentados por la empresa Televisora
de Costa Rica “Cable Tica" y que versan sobre la siguiente informacién: Estadisticas de trafico, demanda
histérica desagregada, elementos de red, nodos de nlcleo, nodos de acceso, costos unitarios de grupos,
datos sobre red de transmisidn, costo de personal, vidas Utiles; gastos de operacion y medicion, cuentas
pérdidas y ganancias y registros de aclivos fijos, declarando estos confidenciales por un plazo de cinco

- (5) antos. '

3. Declara confidencial los oficios NI-00188-2014 (visible a folios 58) y NI-11287-2014 (visible a.folic 49) del
expediente GCO-DGM-AFI-02274-2014, presentados por la empresa Millicom Cable de Costa Ricay que
versan sobre la siguiente informacion: Demanda histérica desagregada, demanda de tréfico por servicio,
datos sobre elementos de red, rede deé transmision, nodos de nticleo, costos unitarios del equipo, costos
de personal, gastos de operacion y mantenimiento,; cuentas de perdida y ganancias, vida Util, registro de
aclivos fijos y datos de cobertura, declarando estos confidenciales por un plazo de cinco (5) afios.

En cumplimiento de lo que ordena el articuio 345 de la Ley General de la Administracion Pablica, se indica que
contra esta resolucién cabe el recurso ordinario de revocatoria o reposicidn ante el Consejo de la
Superintendencia de Telecomunicaciones, a guien corresponde resolverlo y deberd interponerse en el plazo de
tres dias habiles, contados a partir del dia siguiente a fa notificacién de la presente resolucion.

NOTIFIQUESE
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Informe sobre sohcrtud de investigacion y medida catitefar presentada por e! Instituto Costamcense
de Electricidad contra Cfaro CR Telecomun.rcac:ones S A

Para continuar, el sefior Camacho Mora presenta para conS|deraC|on del Consejo el informe sobre la solicitud
de investigacion y medida cautelar presentada por el Instituto Costamcense de. Elactricidad contra Claro CR
‘Telecomunicaciones, S. A.

‘Al respecto, se conoce el oficio 4543-SUTEL-DGM-2015, del 03 de julic del 2015, por medio del cual la
Direccion General de Mercados presenta para valoracion del Consejo gbinforme citado.

. El seftor Herrera Cantillo brinda una explicacién sobre el particular y sefiala que se conoce en esta
" oportunidad este asunto, en atencion al requerimiento planteado por el Consejo. :
Interviene el funcionario Danlel Quirés Zufiiga, quien explica los detalles de la denuncia planteada por el
Instltuto Costarrlcense de Electricidad contra Claro CR Telecomunicaciones.

Detalia los heches ev:denmados y las razones que fundamentan la denuncia, asf como la recomendamén
gue se plantea al Consejo para autorizar Ia apertura de una investigacion preliminar, lo anterior con base en
los reslltados de los andlisis efectuados por esa Direccion.

El sefior Camacho Mora seiiala que en su criterio, debe acogerse la recomendacién indicada y dar el espacio -
parala mvesngacuon solicitada, recabando la mformacuén que corresponda para determinar si existen indicios -
de las acciones que se fnvestigan. .

‘ Sufmentemente discutido el caso, con base en lo indicado en el 4543- SUTEL DGM-2015, del 03 de julio del
2015 y'lo expncado por los senores Herrera Cantillo y Zufiga Quirds sobre el parlicutar, el Consejo resuelve
por unanimidad: )

ACUERDO 010 042 2015

1. Da por recibido el oficio 4543- SUTEL DGM-2015, del 03 de Juno del 2015, por medio de! cual la

. Direccion General de Mercados presenta para consideracion del Consejo el tnforme sobre la solicitud

de investigacion y medida cautelar presentada por el Instituto Costarrlcense de Electricidad contra
Claro.CR Telecomuntcamones S.A.

>

T2, Aprobar la siguiente resolucion: o C )

RCS 144-2015
“SE RESUELVE SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR D[LIGENC!AS DE INVESTIGACION PRELIMINAR Y
' _ DESIGNACION DEL ORGANO DE INVESTIGACION PRELIMINAR
PRESENTADA POR EL INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD
' CONTRA CLARO CR TELEGOMUNICACIONES S. A.”

'

EXPED!ENTE SUTEL SA-1166-2015

RESULTANDO

1. Queel2b de mayo de 201 5 (NI-4897- 15) med|ante escrito nlimero 6000 608-2015 el sefior Jaime Antonio

' Palermo Quesada, en su condicién de apoderado generalisimo sin limite de suma INSTITUTO

COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD (ICE) solicita realizar una investigacion de las actuaciones de la

empresa CLARO CR TELECOMUNICACIONES CLARO S.A., ya que a partir del funes 20 de abril de!

2015 elimind el cobro por roaming y llamadas internacionales a Centroamérica y Panamé para sus
cllentes de postpago (folios 2 al 10). .

-2, Que junto al escrito de denunma el sefor Palermo Quesada aporto los mguuentes documentos
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o

Certificacién notarial del 25 de mayo del 2015 de personena juridica del ICE (follos 11}

Publicacion titufada “Claro elimina tarifa de roaming y lamadas intemacionales en Cenfroaménca
elaborada por Luis Jiménez para Teletica.com {folios 12 al 13) .
Publicacién titulada “Los Clientes Postpago no pagaran roaming o precios de larga distancia. Claro "elimina”
fronteras en la regién con benef“ mos tinicos en las tarifas” por Dlano La Hora del 20 de abril de 2015 (fohos
14 al 15).

Reporte de Prensa del Centro de informacién Empresarlal publicacion titulada “A partir de hoy lunes 20 de
abril. Claro elimina cobro por roaming y lamadas a ta region para sus clientes de postpago. Se paga fa tarifa
n'ocal del plan contratado por el cliente” elaborada por Carlos Cordero para Ei Financiero (folios 16 al 18).

L3

o

3.  Queel ICE ensu escrito de solicltud de investigacién alega lo'que de segwdo se detalla;

“SEGUNDO: La empresa CLARO antncio, que a partir del lunes 20 de abnl de 2015, ehmmé ef cobro por
roaming y flamadas infermacionales a Cenfroamérica y Panama para sus clienfes de pos!pago y de esta
forma, se presenta la informacién en su pégina web, tal y como se obseiva en la siguiente imagen, la cual
reproduce la publicidatl mostrada en el sitio: htfp: haww. claro.or Joda.f/cr/pc/personas##

[

Con vista en la resolucién de la ARESEP NO RRG-5857-2006, del 31 de agosto del 2006 y resolucién de
‘ta SUTEL NO RCS -615-2008, del 18 de diciembre del 2009, al dia de hoy se encuentra vigente una ltarifa
de 30,60 dolares estadounidenses por cada minuto de comunicacion en seivicio roaming, cargo Gue no
contempla, ni el cobro de las lamadas que reciben los clientes, incluyendo fas provenientes de Costa Rica,
las cuales se valoraran a partir de las farifas infernacionales que cobra el proveedor intemacional; ni el costo
de las llamadas (locales, farga disfancia o intemacionales) que efectué el cliente, el cual se determinara a
partir de las condrcrones de.tasacion y las tarfas que aphque la respectiva empresa celular "portadora”.

Por to tanto, los precios que actualmente rigen por el servicio roaming infemacional estan compuestos por
ef cargo de los $0,60 ddlares estadounidenses, mas fodos aquellos cargos adicionales que cada proveedor

“debd cobrar por costos de la llamada local y los definidos en fos actterdos con las ofras empresas
proveedoras del servicio mévil a nivel infemacional.

Con base en fa publicidad expuesta, la empresa CLARQ cobrara a sus clienfes en Centroamérica y Panamé
‘un precio que solamente incluird el costo de la llamada focal, es decir, no incluira los coslos que
generalmente se originan por los acuerdos con las empresas proveedoras del servicio movil en cada pais
‘centrcamericanc y Panama, esfo aprovechando que CLARO es proveedora del servicic movil celufar en
todos esos paises. Lo anferior, hace presumir que tales costos de terminacion y originacion de fas lamadas
internacionales en cada pafs de Centroamérica y Panama estan siendo asumidos por la empresa CLARO
'y lo serdn en forma permanente, al no anunciarse que se trate de una promocidn temporal.

El ajuste realizado por CLARQ en su ofeffa comerdial, para ‘el servicio roaming postpago, fiene
" caracteristicas de conducta de abuso de position de dominio, razén por la cual, resulta fundamental que se

realice ef andlisis de mercado para este caso especifico y se valore ¢l poder sustancial de los participantes,

tal y como Jo sefialan la normativa y las Guias de Andlisis de Conductas Anticompelitivas de fa SUTEL, en

el apartado 4-sobre Poder Sustancial de Mercado;

"a det‘ennmamén de la exrstencra de poder en el mercado es un andlisis técnico que se realiza caso a caso

i)

'TERCERO: En’la informacién reproducida porLa Hora de Guatemala on su. pagina web, se realizain
afinnaciones que desde un punto de vista de competenc.'a son muy graves, como por gjemplo:

"Esto 88 una venrara compelitiva que solo Claro brinda,: por ser e! Unico gue opera en los cifco
paises de Centroamérica v Panamé, ademds de ofros 13 palses en eI continente arnencana
Austria y Ewopa de! Este. (El destacado no es def ongmal)

Como se desprende de fo anterior, es fundamental gue se :eahce un andlisis de.mercados, que deberd
necesarfamente valorar fa posicién de dominio de GLARO, y qué evaluela forma en fa que dicha empresa
estarla apalancando su posicion de dominio para reafirmar su liderazgo en toda la regién y en todos Igs -
pafses gn los que presta servicio. En consecuencia, como parte de los-andlisis de mercados se deberia
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tener en cuenta no solo el ambito de Producto sino !amb.'én e.f ambito geogréf ico o ol que el operador
estarta prestando s8rvicios.

CUARTO El sewviclo ofrecido por CLARQ, supone una discriminacién no solo entre los clientes CLARO y

el resto, sino incluso entre fos mtsmos clientes de CLARO, puesto que la ofen‘a va. dmgrda exclusivamente

a los clientes postpago.

Tal y como fo sefiala el proplo operador en fa inforrmacion reproducrda porLa Hora de Guatemala, en su
v pégina web: . .

"A criterio de Evelyn Hemandez, subgerente de Mercadeo Poslpago de Claro, los centroamencanos'
ya no tienen que preocuparse por las cobros de roaming o de costos de larga distancia euando -

cuenten con sus planes postpago (El destacado no es del original)”

£l lanzamiento de este tipo de servicios, supone no solo una discriminacion enire fos cliertes, sino también
una amenaza para el resfo de los operadores del mercado costarricense, por cuenta que CLARO se estaria
aplicando a si mismo un costo de terminacién diferente al que aplica al resto de los operadores, lo que
stpone, que fos costos de fransferencia serian diferentes, y por tanto se estaria también incumpliendo el
principio de no discriminacion, lo cual tendria consecuencias directas sobre la rephcabrhdad comercial del’
servicio,

Efectivamente, la.presencia a nivel regional, las’ mayores economias de escala, la dfscnmmacrén en precros
y fa regulacidn asimétrica, al no tener en cuenta el ainbito geogréfico en ef que: CLARO presta servicios,
apalancando su posicién de dominfo, genera barreras de entrada tales como, los costos financieros o de-
desarrollar canales aiternativas, el acceso limitado al financiamiento, a la tecnologia o a canales de
distribucion eficientes y las limitaciones a la compelencia en los mercados internacionales, que tienen
consecuencias directas para cualquier oﬁeradri: nacional que no fiene las economias de escala, ni la

_ arquitectura de red centroamericana que dispohe el operador CLARO, o o que supondria, fa necesaria
revisién de mercado relevante y de fa posicidn de dominio, dado que sofamente CLARO y Movistar poseen
ca:acter de operadores reg.'onales .

Exr‘ste en esta situacién, una grave limitacion a la bapacidad de los ustiatios costarnicenses para ufilizar
infraestructuras altemnalivas, pues como la propia publicidad de CLARO lo indica, la eliminacion de las tanfas
de roaming v de llamadas internacionales en la region, favorecera a los clientes del setvicio  postpago
CLARO. - :

£n esta situacion, el mercado estd ante un riesgo competitivo importante, producto de la falta de revision y
actualizacion de los estudios de mercado y posicipnes de dominio de los operadores parficipantes,
generando condiciones de discriminacion en perjuicio del ICE, al ser ef tinico operador declarado con Poder
Significafivo de Mercado, cuando la realidad demuestra fo contrario y que existen en el mercado al menos
dos operadores mas que pueden ostentar y hasta abusar de sus posiciones de dominio, con importante
participacién en la prestacion de servicios méviles y propietarias de su infraestruciura, es decir, con control
de instalaciones esenciales, con Imporfantes economias de escala a nivel regional, que les permiten
apalancar sus operaciones comerciales en Costa Rica, para cilar algunos de los critetios contemplados e
e.f artfeuto 12 def Reg!amento de acceso e mterconex:én de redes de telecomunrcamones

4, Que la petitoria del ICE es!

“En razon de lo anterior, se solicita a la SUTEL realizar las investigaciones correspondfentes de las acciones
de CLARO con hase en to estab!ec:do en ef Titulo de Régimen de Competencia de la L.ey General de
Telecomunicaciones, y se verifi que especialmente la existencia de poder sustancial de dicha empresa en
los mercacdos refevantes que se ven afectados por la oferta comercial lanzada por CLARO, y en ese sentido,

_ se reitera la necesidad de revisar los mercados relevantes y las posiciones de dominio declaradas mediante
la resolucion RCS-307-2009 del 24 de setiembre del 2008, al constituirse las acciones de CLARO hoy
prueba irrefutablé de una conducta mdepé"ndrenre de sus compelidores de fijacién de precios, derivada de
un evidente poder sustancial.

De igual forma, por las razones expuestas, la ofen‘a de CLARO estéa generando efeclos antrcompetmvos en
los témminos del arficuto 54 de la Ley General de Telecomunicaciones y 22 del Reglamento del Régimen de
Compelencia tales como el impedimento sustancial def acceso y ef establecimiento de barreras de entrada
en el mercado. .
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De manera adicional, se solicita de previo a especial pronunciamiento ordenar la suspensicn de la oferta
investigada, como. una medida cattelar y se mantengan hasta que se resuelva de forma definitiva la
presente solicitud”. .

5, Que el 18 de junio del 2015 (NI-5825-2015), mediante escrito nlimero RI-0102-2015 el seiior Victor Garcia
Talavera en su condicion de apoderado general de CLARO se manifiesta sobre la solicilud presentada
por el ICE v solicita su inadmisibilidad ya que su “representada en su condicién de operador entrante, no
puede ser objeto de un procedimienio por el simple.hecho de atender los objetivos de las disposiciones
regufatorias nacionales y de las politicas ptblicas regionales, por generar una oferta comercial de
sobrevivencia frente a otras altemnativas que compiten en el mercado internacional en condiciones
desigtales en contra de mi representada y por ser un agente dinamizador dg compelencia en un mercado
focal claramente dominado por el operador establecido” (folios 19 al 31).

6, Que el 26 de junio del 2015 (NI-6066-2015), mediante escrito nimero RI-0112-2015 el sefior Victor

Manuel Garcia Talavera, en su condicién de.apoderado general de CLARO, complementa |a informacién

~ y observaciones remitidas en fecha 19 de junio del 2015 indicando “{ejn sintesis, en adicién a lo sefialado

en nuestra nota anterior, consideramos que esta Superintendencia abordd anteriormente este tema en

un contexto similar, a partir de lo cual concluimos que resuffa improcedente la aperiura de un

procedimiento administrativo en ef presente caso, habida cuenta que no se ehcuentran los elementos

bésicos que debe reunir una practica monopolistica, en particular la intencionalidad anticompelitiva ni la
prestacion por debajo def costo def servicio” (32 al 34). : ' :

7. Que el 03 de julio de 2015, mediante oficio 04543-SUTEL-DGM-2015, 1a Direccion General de Mercados
(DGM) emitié su “Informe sobre solicitud de investigacién y medidas cautelares interpuesta por el -
INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD CONTRA CLARO CR TELECOMUNICACIONES,
S, A. en relacién con el servicio de roaming y lamadas internacionales”. ‘ '

8. Que se han llevado a cabo las diligencias uliles y necesarias para el dictado de la presente resolucion.
' CONSIDERANDO
A, SOBRE LA COMPETENCIA DE LA SUTEL

. Que conforme con el articulo 59 de la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Plblicos, Ley
7593, y el articulo 1 de la Ley de Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades Plblicas del Sector
Telecomunicaciones, Ley 8860, la Superintendencia de Telecomunicaciones es el drgano encargado
de reguiar, aplicar, vigilar y controlar el ordenamiento juridico de las telecomunicaciones.

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

1. Que segun & artfculo 60 inciso k) de la Ley 7593, es una obligacién fundamental de la SUTEL conocer
y sancionar las infracciones administrativas en que Incurran los operadores de redes y los proveedores
de servicios de telecomunicaciones. ‘

IV. Que el articulo 52 de la Ley 8642, dispone en lo que corresponde gue “fifa Sutel tendra la competencia
exclusiva para conocer de oficio o por denuncia, asf como para corregir y sancionar, cuando proceda,
las préacticas monopollsticas cometidas por.operadores o proveedores que tengan por objeto o efecto
limitar, disminuir o efiminar fa competencia en el mercado de las telecomunicaciones”

V. Que el articulo 65 de la Ley 8642, asi como el articulo 174 de su Reglamento disponen que a la
SUTEL le corresponde conocer y sancionar las infracciones administrativas en que incurran los
operadores o proveedores y también los que exploten redes de' telecomunicaciones o presten
servicios de telecomunicaciones de manera ilegitima. Asimismo, establece que para determinar la -

e
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infracciones y sanciones se aplicara el procedimi‘ento administrativo ordinario previsto en el Libro
Segundo de la Ley General de la Administracién Priblica, Ley N* 6227, y sus reformas.

Que de conformidad con el numeral 33 inciso 31 del Reglamento interno de organizacion y-funciones
de la Autoridad Reguladora de los Servicios Puiblicos v su érgano desconcentrade (RIOF), al Consejo
de la SUTEL le corresponde corregir y sancionar, las practicas monopolisticas cometidas por
operadores o proveedore$ que tengan por objeto o efecto limitar, disminuir o eliminar la competencia
en el mercado de las telecomunicacionss. '

Que el mismo RIOF en sus articulos 43 y 44 inciso e) dispone que corresponde a la Direccién General
de Mercados la recepcion, tramitacion y recomendacion sobre los conflictos de competencia asi como
evitar los abusos y las practicas monopolisticas por parte de operadores-o proveedores en el mercado

Que por otro lado el articulo 66 de la Ley 8642 indica que: “[djurante el procedimiento, la Sttel podra
imponer fas medidas cautelares necesarias para asegurar el resuftado de un procedimiento
saricionatorio o evitar que se pueda 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 prestacion de ilegitima de servicios de telecomunicacionss, fa Sutel podra imponer como -
medida cautelar el c:erre de establacimientos, la clausura de instalaciones o la remocién de cualquier
equipo o instrumento. Para ejecutar estas medidas se dispondra del auxifio de la Fuerza Piblica. La
Sutel mediante resolucién fundada y previa audiencia a los interesados, debe resolver si confinma,
modifica o revoca la medida adoptada en un.plazo. méxrmo de dos meses, contado a partir del inicio
del procediienta’.

Queé aunado a la anterior normativa especifica del‘marco jurldico de las telecomunicaciones, hay que
tener en consideracion lo que dispone el ordenamiento juridico en su totalidad. En este sentido, [a
Ley General de la Administracién Pablica, Ley 6227 (LGAP) en el articulo 229 inciso 2), dispone que
“fe]n ausencia de disposicién expresa de su texto, se aplicaran supletoriamente, en lo que fueren
compatibles, los demas Libros de esta ley, el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, las demas
normas; escritas y ne escritas, con rango legal o reglamentario, del ordenamiento administrativo y, en
altimo término, el Cédigo de Procedimientos Civiles, la Ley Organica del Poder judicial y el resto del
Derecho Comiin”.

Que por su parte, ¢l Codigo Procesal Contencioso Administrativo {CPCA) en el articuio 19 establece
que: “1) Durante e/ transcurso del proceso o en la fase de efecucién el tribunal o ¢l juez respecitivo .
podré ordenar, a instancia de parte, las medidas cautelares adecuadas y necesarias para proteger y
garahlizar, prowsronafmente, el objeto del proceso y la efectividad de la senfencia. 2) Tales medidas
fambién podran ser adoptadas por el tribunal o el juez respecﬁvo a instancia de parte, antes de
mlcrado el proceso’

-

Que asimismo el articulo 24 del CPCA dispong que: “1) £/ Tribunal o el respectivo juez o la jueza dard !
-audiencia a las partes hasta por tres dias, acerca de la solficitud de la medida, salvo lo previsto en el
artfeulo siguiente de este Cdédigo. 2) Transcurrido ese plazo, el tribunal o el respectivo juez o jueza
" resolvera lo procedente, excepto si estima necesario realizar una audiencia oral, en cuyo caso la
realizaré en un plazo méxrmo de fres dfas hédbiles.”

SOBRE LAS FORMALIDADES DE LA SOLICITUD DE INVESTIGACION ‘ :
El articulo 284 de la LGAP dispohe que el procedimiento administrativo puede'iniciarse de oficio 0 a |
instancia de parte. En este sentido, el sefior Jaime Palermo en su condicién de apoderado generallsimo

sin limite de suma_del ICE en el escrito del 25 de mayo del 2015 sefald “procedo a interponer formal

comercial lanzada el 20 de abni del 2015 a nivel regional para los clienfes del servicic moévil post pago,
e contempla el cobro del servicio con tarifa local desde cualquier pals de Centroamérica y Panama’.

Esta solicitud de investigacion cumple con [as formalidades establecidas en el articulo 285 de la LGAP.,
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Vi,

VI.

VIH.

Si bien no sefala expresamente un lugar para recibir notmcamones en el-folio 2 constan Ios nameros de

teléfono 2000-7444 y de fax 2296-3132, asi como el correo electronico [pa erm&(m ice,go.c medlos por
los cuales se pueden realizar la notificaciones pemnentes .

SOBRE LA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR DE PREVIO Y ESPECIAL PRONUNCIAM!ENTO

Que el sefior Jaime Antenio Palermo Quesada en su condmtén apoderada generalisimo sin limite de
suma del ICE “solicita de previo a especraf pronu.fmfamfento ordenar la ‘suspensién de fa oferta
investigada, como una medida cautelar y se mantenga hasta que se resuelva de forma definitiva la
presente solicitud (visible a folio 12). . :

Que el articulo 66 de la Ley 8642 dispone lo siguiente:
“ARTICULO 66.- Medidas cautelares

Durante el procedimiento, la Sutel podra imponer las medidas cautelares necesarias para asegurar el
resuitado de un procedimiento sancionalotio o evitar que se pueda comprometer la aclividad prestada,
asf como la integridad de instalaciones, redes, equipos y aparatos.

Cuando tenga indicios claros acerca de la operac;on ilegitima de redes o la prestacion ilegltima de
servicios de telecomunicaciones, la Sufel podra .'mponer como medida cautelar el cierre de
establecimientos, la clausura de instalaciones o la remocion de cualgiier equipo o mstmmen{o Para
gjecutar estas medidas se dispondrd del auxilio de la Fuerza Puplica.

La Sutel mediante resolucién fundada y previa audiencia a los inleresados, debg resolver si confirma,
modifica o revoca la medida adoptada en un plazo maximo de dos meses, contado a parlir del i .vmcro def -
procedimiento™ ‘ . ‘ . b

Que de conformidad con lo dispuesto en la ley la SUTEL liene competencia para dictar las medidas
catitelares que considere necesarias para asegurar el resultado de un proced|m|ento sancionatorio, o
bien para evitar que se pueda comprometer - ia act1wdad prestada, asi como la integridad de
instalaciones, redes, equipos y aparatos.

Que en este orden de ideas, el articulo 31 def Reglamento del Régimen de Competencia en
Telecomunicaciones indica 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 compromster la actividad prestada.

Que los artfculos 4 y 65 de la Ley 8642 disponen que la SUTEL para determinar las infracciones y
sanciones va aplicar el procedimiento administrativo establecido en la LGAP. En igual sentido, el
articulo 30 e! Reglamento del Régimen de Competenma en Telecomunicaciones dispone que para la
investigacion de practicas monopolisticas se debe seguir el procedimiento administrativo establecido
en la LGAP. Esta Ley en su artlculo 229 dlspone la aplicacion supietorla de lo dispuesto en el CPCA,

Que ¢! articulo 21 del CPCA dispone que los presupuestos de la medida cautelar sonla apanenma de
buenr derecho {(fumus boni iuris o fumus non mali iyris) y el peligro en la demora (pericutum in mora).
Asimismo, el articulo 22 del CPCA establece que se debe considerar el principio de proporcionalidad
{ponderacién de los lntereses en juego) y los caracteres de instrumentalidad y provisionalidad.

Que de lo anterior se desp'rende gue sl bien la tutela cautelar es un derecho de la parte, el érgano
decisor esta supeditado a la verificacion del cump!mento de los presupuestos bdsicos, por ende, la
decision no es discrecional. .

Que en su solicitud del ICE no hace referencia a los présupuestos y caractetisticas de la medida
cautelar que pretende; sin embargo, sefprocede analizar cada uno de ellos a efecto de determmar el
mérito de la medida,

. AN

Que para resolver sobre [a solicitud de medida cautelar conviene extraer del informe de la DGM
rendldo mediante oficio 4543- SUTEL DGIVI 2015 el cual es acogido en su totalidad por este Consejo,
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lo siguiente:

13

' 1. Sobre la apariencia de buen derecho

En relacion a la apariencia de buen derecho, hay que tener presente que ef articulo 21 del CPCA,
dispone que la pretension no debe ser temeraria o, en forma palmaria, carente de seriedad. EI ICE es
una insfitucion auténoma descentralizada creada por Ley 449, la cual se encuentra facultada, conforme
fo definidc en el arictlo 6 de la Ley 8660, para operar redes y proveer de servitios de
telecomunicaciones disponibles al ptiblico, asi las cosas,. tiene el derecho a participar en ef mercado de
las telecomunicaciones sin que medien conductas conirarias al ordenamiento jurfdico. '

En este sentido, ef ICE prefende que se apliguen las sanciones correspondientes a CLARO por
supuestaments: i) realizar abuso de stf posicién de dominio, il} discriminar entre los clientes de CLARO
y resto, iii) discriminar entre los mismos clientes de CLARQ, puesto que la oferta va dirigida
exclusivamente a los clientes: postpago; iv) las acciones son prueba irefutable de una conducta
independiente de sus competidores de fijacion de precios, derivada de un evidenie poder sustancial y
v) el servicio ofrecido esta generando efectos anficompetitivos como el impedimento systancial del
acceso y el establecimiento de barreras de entrada en el mercado (ver folios 7, 8 y 10). .

-Con base en lo anierior, exisle algtn gradoc de probabilidad de la existencia de la situacion juridica
sustancial invocada, es decir, la realizacién por parte de ofro operador y proveedor de servicios de.
telecominiciciones de conductas contrarias al ordenamiento juridico.que le pertidican y por fanto, fa

solicitud de medida cautelar cumple el principio de la apariencia de buen derecho. ‘
2. Sobre el pericultini in mora

De.manera preliminar, de cbnfomﬁdad con ef numeral 21 del CPCA, para que sea acogida una solicitud
de medida caufelar, los efectos de la conducta (aparentemente a impugnar) deberan prodicir graves
dafios o pefjuicios, acluales o potenciales, lo que justificaria st adopeion.

Et enunciado derivado de la Ley exige que el solicitante, a qulen le corresponde la carga de la prueba,

realice un efercicio probatorio eficaz que permita arribar a'un juicio de verosimifitud, suficiente a al menos

indiciario que sustente la adopcién - en esle caso conservacion - de la medida solicitada. (Voto 5--2008

de la Sala Primera y sentencia N° 4074-2010 de las 13:21 hrs del 29 de octiubre de 2010 del Tribunal
- Contencioso Administrativo).  ° ‘

Sobre este elemento el apoderado del ICE no hace referencia ptiniual a los daflos graves acluales o
potenciales que le causaria la continuacion de la ejecucion del acto cuya suspension prefende, pero
ofrece como prusha publicaciones en los medios Teletica.com, La Hora y Ef Financiero (folios 12, 14 y
16). : : ) . .
De esta prueha se desprenden ciertas caractaristicas de la eﬁminacién de la tarifa de roaming y de
{lamadas Internacionales que a saber son: i).aplica para lineas pospago; ii) aplica en Costa Rica,
Guatemala, EI Salvadlor, Hondiras, Nicaragua y Panamd; iif) aplica pdra voz, mensajes o intemet; iv)
se cobra larifa Jocal sin importar cudl sea el operador destinatatio; v} cuando sobrepase ef monto
mensual def plan, opera con la tarifa local confratada, vi) al ir a otro pals recibe como regalia una
capacidad méxima para descarga de datos que va de 500 MB a 3 GB para navegar en interet segin -
las velocidades contratadas (por ejemplo,-si la velocidad contratada es de 51 Mbps oblendra 500 MB
para descarga de datos; si es de 1 Mbps recibiré 1 GB; y si la velocidad es de 2 a 5 Mbps recibird 3
GB). , S - T
Analizados los argtimentos expuestos por la parte accionante, asi como la documentacién ofrecida para
sustentar sus manifestaciones, se esfima que la empresa ICE no ha demostrado de mado alguno los
dafios graves, actuales o polenciales que le causaria la continuacion de la eliminacién de la tarifa de
roaming y de llamadas internacionales por parte de la empresa CLARO, cuya suspension transitoria
pretende. Nétese que la documentacion aportada y ofrecida como muestra de los supuestos dafios
graves, actuales o potenciales, ni siquiera pueden considerarse indicios de la afectacion aducida. Lo
- propio habria sido que la emprésa solicitante aportara suficientes elementos de prueba parar acreditar al
menos indiciariamente la existencia de hechos que pueden dafiar sus intereses.

-
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Asli, se considera que no es suficiente alegar que las acciones desplegadas por CLARQ le perjudican al
ICE por cuanio es una "amenaza para el resto dé los operadores del mercado costarricense, por cuenta
que CLAROQ se estaria aplicando a sf mismo un costo de tenminacién diferente al que aplica al resto de
los operadores, lo que supone, que los costos de transferencia serfan diferentes, y por fanto-se estarfa”
fambién incumplimienta el principio de no discriminacién, lo cual tendria consecuencias directas sobre
la replicabilidad comercial servicio” y adernds. sefiala que “es un grave fimifacion a la capacidad de Jos
usuarios costarricenses para ulilizar infraestructuras altemalivas, pues como la propia publicidad de
CLARO lo indica, la eliminacién de fas taifas de roaming y de flamadas infernacionales en Ja regién,
favorecera a los clientes del servicio postpago CLARO” (ver folio 9) lo que se podria traducir en un
impacto en los ingresos acluales y polenciales. La accionante debe referirse concrelamente al daffo que
causa fa conlinuacion de los actos denunciados y la dilacién en la resolucion final del procedimiento.

En la especie, no se aporta prueba alguna del cual se logre al menos suponer la existencia de dafios, .
peruicios y su impacto o gravedad en la situacion jurldica del ICE, siendo que no demuestra siquiera
indiciafiamente la probabmdad efectiva de ocunencra del esgo que cieme sobre su patrimonio. En fal
sentido, como nos recuerda el Magistrado Jinesta, “...lo nomal y lo ordinario, es que el administrado

que solicita la medida cautelar, acredite el penculum inmora {...) En tal senlido (...) la cognicion (...)

debe asumir un nivel de cerfeza,..,", En tambio, la empresa petente asume una gravedad no
demostrada del eventual dafio, sin que este resulte constatable, verificable o con una demostracrén
minima.

En ese sentitlo, véase el volo de la Sata Primera N° 5-F-2008 en relacion con el principio de que la carga
de la prueba corresponde a quien acciona, respecto de los hechos en que funda su pretension. De
conformidad con el articulo 317 del Codigo Procesal Civil, la carga de la prusba es de la parte
accionante, que consiste en la obligacion y respensabilidad de quien alsga los hechos de demostrarios.
Sobre este punto ef Tribunal de Apelaciones de lo Contencloso Administrativo, ha indicado que es
necesario, para inferir los dafios graves actuales o potenciales, aportar la informacién que ponga de
relieve efectivamente ese dafio que sufrirla en caso de no conceder la medida cautelar soficitada?, En
esa linea, ha dicho el Tribunal Conltencioso Administrativo:. “SI bien es clerto sobre las medidas
cautelares, con la nueva normativa procesal ha mediado una flexibilizacién en cuanto a los dafios y
petjuicios, los cuales ahora se aprecian tanto en su actualidad como su potencialidad, aunado a que ya

. no deben ser de imposible o dificif reparacion, bastando con qite sean graves; lo cierto es que sobre
esa gravedad si liene la parte que hacer llegar medios probatorios que la acrediten, al menos mediante -
aproximaciones probalorias o indicios (...) es absolutamente necesario que el promovente acredite, al -
menos mediante aproximaciones probatorias o indicios, los dafios o perjuicios, actuales o potenciales,
que habrian de producrrse "{Véase la resofuc.'én N® 4074-2010 de las 13:21 horas del 29 de octubre de
2010).

En lo que respecta a la existencia de una amenaza real de causar un perjuicio inminente.o irreparable
debe entenderse esto ne sélo como un dafio de diffcil o imposible reparaciéi en un sentido materal,
sino también como fa imposibilidad de ejecutar la sentencia de fondo, es decir, ausencia de efectividad
de la justicia. En este sentido, no hay indicio de que el ICE haya sufrido o puesda suftir un dafio o perjuicio -
irreparable pues en el expediente administrativo no hay prusba al respecto, o, ni tampoco hay indicios
de que la resolucion final def eventual procedimiento que se abra no pueda ejecutarse dada la duracion

* del procedimiento administrativo, ocasionando un perjuicio a la accionante que amerite ef dictado de la
medida ‘cautelar solicitada. Es necesario, recordar que el fin del procedimiento es sancionar las
conductas por deferminarse ex post que constifuyen précticas conlrarias al ordenamiento juridico. En el
caso de las préaclicas monopolisticas adicionalmente a la imposicion de la mulfta se pueden imponer
medidas correcticas de ;gonfonmdad con lo dispuesto en el articulo 58 da la Ley 8642, Cabe advertir que
es riesgoso para'la Administracion incurrir en una arbitraniedad, dado que por la nattirateza y objeto.de .
estos progedimientos sancionadores, el gnélisis que se realiza de las conductas es ex post y el objeto
es determinar la ilicitud de.la préctica y aplicar fa correspondiente sancion.

! Ernesto Jineéta Lobo y otros. “El nuevo proceso contencioso” San José, Poder Judicial, 2006. Pagina 170. -
2 Resolucion N° 168-2010 de fas 8:30 horas del 26 de abril de 2010,

-~
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Véase gue la prueba aportada al expediente administrative, tiene como propésito demostrar que CLARO.
eliminé la tarifa de roaming y de llamadas internacionales que a criterio del ICE es contrario a las
disposiciones contenidas en la Ley 8642 y demds nomnaliva de tefecomunicaciones vigente. Tal y como
consta en la solicitud de investigacidn, eso también seria el objefo del evenfual procedimignio
administrativo que se llegaria abrir, con lo cual fa prueba incorporada al expediente por el ICE, no aporta
elementos para valorar en parficular el-peligro en la demora, presupuesto indispensable para dictar la
medida caulelar solicitada. _ : . ‘ o

Desde esa perspectiva, el ICE solicita el dictado de una medida cautelar en este caso tendienie a que
se ordens la suspension de la eliminacibn de fa tarifa de roaming y de llamadas internacionales, y
a pesar de lener la obligacién de acreditar que se dan los elementos propios que' admiten la tutela
cautelar, no fo hace. Entonces, con la inexistencia de demostracién al menos indiciariamente de los
dafios pretendidos, tampoco es posible determinar su gravedad, lo que-impide acoger la medida
soficitada. . : : '

3. Sobre la ponderacién de los infereses en juego, la instrumentalidad y-brovisionaﬁdad de la
~ medida cautelar solicitada. ' : '

Respecio de los requisitos de instrumentalidad y provisionalidad que debe cumplir toda medida

cautelar, tal y como se sefialé en el apartado anterior, en el caso conereto la prueba aportada intenta
demostrarfos aspectos de fondo de se analizarian en el eventual procedimiento administrativo quée abra,

es decir, se eniraria analizar que la empresa CLARQ elimino la tarifa de roaming y de Hamadas
internacionales que a crilerio del ICE son contrarias a las disposiciones contenidas on fa Ley N° 8642,

Por fo anterior, no se cumple tarpoco con el caracter instrumental y provisional que caracteriza a una

medida cautelar (artioulo .22 del CPCA). Sobre esta caracteristica, ha sefialado también ef Tribunal
Contencioso Administrativo, en fo que inferesa; “...se trala de acciones que se encuentran al servicio

del proceso principal de fondo, de ahi sus caracteristicas provisional e instrumental. En el primer caso,

en tanto lo acordado respecto de la cautelar mantendra una vigencia condicionada a lo que se resuelva i
_en el proceso de fondo. Cabe resaltar que también puede ser cesada o modificada en -cualquier
- momento, anté la variabilidad de las condiciones que originariamente lé dieron cabida, o bien, adoptar

la que de previo hubiere sido rechazada, tal y como lo estatuye el canon 29 def cédigo del rito. En ef

sequndo aspecto (instrumentalidad), guardan una marcada refacion de accesoriedad con la senfencia

final, pues en definitiva, sirven de instrumento para mantener la vigencia del objeto del proceso en fos

términos ya sefialados...” (Véase la resolucion N° 00849-2010 de las 11:40 horas del 5§ de marzo de

2010). : ' L

. - - . . .

Como es sabido, tanto para la doctrina, fa normativa aplicable y los criterios reiterados en la sede
jurisdiccional, la finalidad perseguida con la adopcion de medidas cautelares estd asociada a garantizar

el objelo del proceso, los efectos de una sentencia eventualmente estimatoria y evitar los dafios graves.

En esa linea, el articulo 19 inciso 1) del CPCA sefiala- que se pueden dictar las medidas cautefares .
adecuadas y necesarias para proleger y garantizar, provisionalmente, el objefo del proceso y fa o
efectividad de la sentencia. En ese senlido, la junisprudencia del Tribunal de Apelaciones de la sede
contencioso administrativa ha indicado, “El propdsito de una medida cautefar es garahlizar la eventual |
eficacia de una sentencia, desde fiego no es resolver por el fondo, ni mucho menos adelantar criferios
sobre la forma en que se va a resolver, sino garantizar que una eventual sentencia de un juicio en el
evento de que pueda ser acogida la demanda se pueda realizar.” (Véase la resolucion N° 218-2010 de

las 14:57 horas del 13 de mayo de 2010}, ‘

En la especie, la valoracién de la medida cautelar solicitada y su eventual aceptacion involucran de
hecho la resolucion del fondo dol procedimiento que eventualmente se llegue abrir, o al menos el }
adelantar de modo sustantivo un criterio o posicion sobré el tema que serfa debatido en el eventual
procedimiento administrativo, lo que por si mismo determina la improcedencia de la medida caulelar
solicitada. e : '
Nétese que las medidas caulelares son instrumentales en el sentido de- garantizar, anlicipando
provisionalmente los efectos del acto final que pudiera dictar la SUTEL. En este orden de idsas, los
efectos del acto final del eventual procedimiento adminisirativo serian la imposicion de una multa y la
supresién. de eliminacion do la tarifa de roaming y de llamadas internacionales. Asl las cosas, la
medida caulelar en esfe tipo do procedirmiento debe guardar relacion con la finalidad titima de fa funcién
de la SUTEL en la investigacién y sancién de infracciones, En este caso, no se esté cumpliendo con la
instrumentalidad propja, de la naturaleza juridica de las medidas caulelares. i
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Adicionalmente, toda medida caulelar requiere que sea de cardcter provisional, y dada fa naturaleza
del procedimiento sancionador en esta maleria, la solicifud del ICE en cuanto a que se ordene a la
empresa CLARC gue en forma inmediata el cobro de la tarifa de roaming y llamadas internacionales
desvirlita ese caréeter provisorio. La provisionalidad como caracteristica de las medidas cautelares
deviene de su relacion con ef momento del dictado del aclo final de eventual procedimiento sancionatior
el cual serfa la imposicion de una multa y la supresién del servicio en cuestién, por lo que no existe en
este momento procesal esa necesaria refacion directa e intrinseca entre una eventual sancién que se
podria imponer (articulos 58, 68 y 69 de la Ley General de Telecomunicaciones).

Asimismo hay que realizar una adebuada ponderaci6n de los intereses en juego involucrados, pues
se requiere valorar los infereses no solo del ICE y de CLARQ, sino también los infereses de los ustiarios
y del mercado. En este caso, no ha quedado acreditada fa afectacién en cuanto a daflos y perjuicios
graves, actuales o potenciales, a los cuales Ibs usuarios, el mercado o el ICE se esfarfa viendo
expliestos por las acciones desplegadas por CLARO; por lo que no es pmceden{e acoger la medida:
cautelar solicifada.

Adicionalmente, hay que lener presente que de acuerdo conlos hechos puestos en conocimianto y la
prueha aportada, consideran que en este momenfo no se cuenta con suficienfes elementos pata
deferminar los efectos de eliminar la tarifa de roaming y de llamadas internacionales en el usuario
y en el mercado.

Por fas razones dichas, al no cumplir fa solieitud de medida cautelar preséniéda porla emprésa {CE con
los presupuestos de pehgro en la demora, instrumentalidad, provisionalidad y ponderac.rdn de los
intereses en juego, la misma debs ser rechazada”,

X.  Que en virtud de {o anterior este Consejo concluye que la solicitud de medida cautelar de previo y
: especial pronunciamiento planteada por al ICE si bien cumple con el presupuesto de apariencia de
buen derecho no cumple el presupuesto de peligro en la demora, ni tampoco el principio dr—zt :
proporcionalidad y los caracteres de instrumentalidad y provisionalidad, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 21 y 22 del CPCA, con lo cual procec}e rechazar la solicitud de medida

cautefar sohmtada contra la empresa CLARO. ;

XI.  Quelas medidas cautefares al tener un caracter puramente preventivo, o prejuzgan acerca del fondo
. de los hechos puestos en conocimiento. Asimismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 29
inciso 2) del CPCA, cuando varien [as circunstancias de hecho que dieron motivo al rechazo de las
medidas solicitadas en cualquier momento la SUTEL podra de oficio o a instancia de parie, considerar
nuevamente la procedencia de las medidas ¢autelares solicitadas u otra. ‘

D.  SOBRE LA CONDUCTA QUE SE SOLICITA SEA INVESTIGADA
I.  Que el ICE solicita due se investiguen las siguientes actuaciones:

a. - Que CLARO ofrece un precio al cliente o usuario que no se ajusta a lo definido en la RCS-615-
L 2009 en relacion con el cobro del servicio.de roaming. ‘
', b. Que las acciones de CLARO son prueba irrefutable de una conducta indapendisnte de sus -
competidores de fijacion de ‘precios, derivada de un-evidente poder sustancua} lo que implica la
necesidad de llevar a cabo una revisién de mercados relevantes.
¢. Que el servicio ofrecido esta generando efectos anticompetitivos como el nnped;mento sustanc:IaI
del acceso y el establecimiento de barreras de entrada en el mercado.

. Que na-vez que se ha revisado el Reglamento de "Térnminos y condiciones de los Planes Regionales
Pospago Puro Claro Costa cha"3 se concluye que Ia promocion denunciada se caracteriza por lo
ssgwente :

8 Consultado el 01-07-15, disponible en la dnreccnén
it v clar ro.cifpostalirécursos/onndf/Condiciones J’kaﬁes %aa@na%% Ya.pdf
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e Es un beneficio que apl'ica sélo para los clienfes de planes postpago puro.
o ’EI beneficio consiste en la posibilidad de:

o Realizar llamadas y enviar mensajes de texto (SMS) Internacionales a los pafses de
Centroamérica {Guatemala, El Salvador, Honduras, Nlcaragua) y Panamé a la tanfa local que
tiene confagurado el plan postpago.

. o Cuando el servicio se encuentre en roaming y realice o reciba llamadas o envie SMS a destinos
© - de Centroamerica, se cobrara a |a tarifa local que tiene configurado el plan.

o Las llamadas y mensajes de fexto (SMS) Internacionales y Roaming (entrante/saliente) a
Centroamérica seran descontados de la bolsa configurada en el plan, Al consumirse la bolsa
de minutos se cobrard a la tarifa On-net y/o Off-net del excedente de ia tarifa del mlnuto local
adicional.con la distincidn de tarifa si el trafico es On-net yfo Gff-net.

o Los Paguetes de Hamadas ilimitadas se regiran bajo el precepto de llamadas ilimitadas On- net
por tanto corresponden a las llamadas internacionales y llamadas en Roamlng que se realicen
dentro de la Red Claro en los pafses de Centroamérica.

¢ En el caso de Costa Rica, cuya navegacién de datos es ilimitada por Regulacion en suelo

- costarricense, se le obsequiara a los clientes postpago una capacidad maxima de navegacion
en roaming en la- modalidad de descarga de dalos para utilizar fuera de Costa Rica en
Centroamérica y Panama, con base en la velocidad contratada.

. \ .
« El beneficio aplica para todas las redes y no sdlo para la red de CLARO, solo en el caso de los

"Paquetes de llamadas ilimitadas™ se hace una excepcién, indicando que se el beneficio de

llamadas ilimitadas sélo apllca si el roammg se realiza en la red de CLARO. :

. Que para resolver sobre la solicitud de mveshgacsén planteada conviene extraer dei mforme de la
DGM rendido mediante oficio 4543-SUTEL-DGM- 2015 el cual es acogido en su totai:dad por este
Consejo, [o siguiente:

!

3. Sobre los elementos de las actuaciones a investigar.

3.1. Sobre el hecho de que CLARO ofrece un precio para el servicio de roaming que no se - Lk
a;usta a lo definido en la RCS-615- 2009

En lo referente a fa regulacion vrgente en materia tanfana es necesarno fener en cuenta lo s:gurente
i Que el aiticulo 50 de la Ley 8642 establece que:

‘Las tarifas de los servicios de telecomunicaciones disponibles al publico seran establecidas inicialmente
porla Sutel, conforme a la metodologla de topes de precio o cualquier otra que incentive la competencia
y la eficiencia en el uso de los recursos, de acuerdo con las bases, los procedrmfentos v Ia periodicidad
gue se defina reglamentariamente.

Cuando la Sutel delermine, mediante resolucién motivada, que existen las condiciones suficientes para
-aseguraruna eompetencfa efecliva, los precios seran determmados porfos proveedores de los setvicios
de telecomunicaciones. .. ‘

ii. Que actuaimente la SUTEL no ha declarado ningtin setvicio o mercado en compeienc;a efectiva, conlo
cual fos proveedores de setvicios de telecomunicaciones estan en la obligacion de ajustar sus tarifas a
~ los topes de precios establecidos por la SUTEL.

fi.  Que la resolucion del Consejo de fa SUTEL ndmero RCS-615-2009 definit cudles son las tarifas que
dehen acafar los proveedores de los servicios de telecomunicaciones, siendo que en particular para el
servicio de roaming aplican las larifas establecidas en las resolucion de ARESEP niimero RRG-5957-
2006 de fas 08:30 horas del 31 de agosto de 2006

iv.  Que la citada resolucion RCS-615-2009 dispone lo siguiente sobre las tarifas establecidas: ‘

¢
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1. Definir como ‘tarifas méximas” aqueﬁas aprobadas en las resoluciones emitidas por la ARESEP y
mencionadas en los resultandos | al Il de la presente resolucion. '

. Aclarar que dichas tarifas rigen para todos los operadores y proveedores que cuenten con ef
respectivo titulo habilitante para la prestacion de servicios de tefecomunicaciones’”.

v.  Que a su vez en la resolucién del Consejo de fa SUTEL niimero RCS-121-2012 indict en su Por Tanto
Xiil lo siguiente: “Establecer que para los servicios de telefonia internacional, mensajerfa infemacional
v Roaming, se mantendré la regulacién e{ﬂ‘stente en el pliego en todos sus exiremos. Se modifica su
justificacion segtn la lista que se establece en ef Resuelve XX. Esto por cuanto el articulo 1 de la Ley
General de Telecomunicaciones, ley N° 8642, determina que estos son servicios regulados”.

Vi Que en la resolucién de fa Junta Directiva de la ARESEP RJD-019-2013 indicé en su Por Tanto fil lo
siguiente: “Revocar parciaimente de oficio la resolucion RCS-121-2012 del 30 de marzo del 2012 y... b)
incluir el servicio “roaming infemacional minuto de comunicacion” (roaming voz), af tratarse de un
servicio de tefecomunicaciones”.

De lo anterior se concluye que las tarifas definidas en la las resolucion de ARESEP niimero RRG-5957-2006
se constituysron como tarifas'méxintas mediante la resolucion RCS-615-2009, por lo cual ef hecho de que
un determinado operador cobre menos que ef tope establecido para un delerminado servicio no se constifuye
en una violacion a la requlacion tarifaria definida. En ese sentido, ef problema que podria presentarse es que
el precio que se esté cobrando resulte en un nivel anticompetitivo, sin embargo dicha circunstancia lo que
podrfa constituirse es en una evenlual practica monopolistica {si se llegaran a cumplir todos los suptiestos
requeridos). ’

Lo anterior permite concluir que el ofrecimiento de precios por debajo del tope tarifario establecido, bien sea
para el servicio de roaming de voz o para olros servicios de telecomunicacionss, no se conslituye en un

~ elemento contario al ordenamiento normativo vigente, sino que o que podria es constituirse en una presunfa
practica monopolistica, razén por la cual se encuentra que no resulta pertinente fflevar a cabo una
investigacion contra CLARO por incumplimiento de la regulacidn fanifaria vigente por los hechos denunciados
porel ICE. '

3.2. Sobre el hecho de que acciones de CLARO son prueba irrefutable de una conducta
independiente de sus competidores de fijacién de precios, derivada de un evidente poder =
sustancial, lo que debe llevar a que se lleve a cabo una nueva revisién de mercados
relevantes. :

El ICE ha venido manifestando de manera refterada que a su criterio el regulador debe llevar'a cabo una
revision de los mercados relevantes definidos en fa RCS-307-2009. Sin embargo, el hecho de que fa SUTEL
haya revisado o no los mercados relevantes definidos en fa RCS-307-2009 no es una sifuacién qute le alafia
responsabilidad alguna al.resto de operadores del mercado, que a criterio del ICE actualmente gozarian de
una posicion de dominio. ’ :

En virtud de dicha circunstancia, se entiende que los argumentos del ICE sobre este particufar constituyen
una reiteracion a su peticion de que se lleve a cabo una revision de los mercados relevantes definida en la
resolucion RCS-307-2009. : '

3.3. Sobre el hecho de CLARQ CR TELECOMUNICACIONES S.A. estd generando efectos
anticompetitivos como el impedimento sustancial dol acceso y el establecimiento de barreras
de entrada en el mercado, . K

Del andlisis de fo denunciado por el ICE se desprende que a criterio de dicho Instituto fos “Planes Regionales
Pospago Puro Claro Costa Rica” lanzados por la empresa CLARO durante ef mes de abril de 2015 podrian
constituirse en una presunta practica monopolistica relativa. .

De la denuncia presentada se deprende que a cniterio del ICE!

i. Los mercados relevantes: presuntamente afeclados por la practica son el mercado de roaming
regional centroamericano y el mercado de lamadas intermnacionales.
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ii. Las concluclas gue -presuntamente se estarian presentando son las de diécrfminacidn 3%
estrechamiento de méargenes, de conformidad conlos arﬂcu.’os‘a) yj) de la Ley 8642,

il La empresa 'CLAROC presunfamerie tendria poder en dicho mercado relovante producr‘o del control
- de instalaciones esenc.'aies de .fa existencia de economias de escala y del alcance de sit red
regional.

iv. Los efectos anticompetitivos de fa conducta denunmada presuntamente se constifuirian en el
Jmpedrmen{o sustancraf del accaso y ef es{ablecnmento de barreras de entrada al mercado.

Los anferiores elementos simplemente son enunciatos por el ICE sin que se apon‘e prueba qUe permita

corroborar los mismos. En virtud de lo anterior y en vista de que de la prueba aporfada no permite deprender

los indiclos minimos necesarios que justifiquen abrir un procedimiento administrative sancionador conlra Ia

empresa CLARO por presuntamente cometei précticas monopolisticas relativas, se considera que fo
~ pertinente es llevar a cabo la apertura de una investigacién preliminar que le permita a la DGM determinar si
~ existen indicios fundados que justifiquen el inicio de un procedimiento contra fa empresa CLARQ”,

V. " Que a partir de lo anterior este Consejo concluye lo siguiente sobre la solicitud del ICE:

a. Sobre el hecho de que CLARQ ofrece un precio para el servicio de roaming que no se ajusta a o

.. definido en ta RCS-615-2009 se concluye que el ofrecimiento de precios por debajo del tope

tarifario establecido, bien sea para el servicio de roaming de voz o para.otros servicios de

. telecomunicaciones, no se constituye en un elemento contario al ordenamiento normativo vigente,

sino que lo que podria es constituirse en una presunta pracuca monopolistica, razén por la cual se

encuentra que no resulta pertinente llevar a cabo una investigacidon contra CLARO por
mcumpllmlento de la regulacién tarifaria vsgente por los hechos denunciados por el ICE.

b. Sobre el hecho de que acciones de CLARO son prueba irrefutable de una conducta independiente
de sus competidores de fijacion de precios, derivada de un evidente poder sustancial, lo que debe
llevar a que se fleve a cabo una nueva revision de mercados relevantes se concluye que los
argumentos del-simplemente conslituyen una reiteracién a su peticion de que se lleve a cabo una
revisién de los mercados relevantes definida en la resolucién RCS-307-2009.

¢. Sobre el hecho de que.CLARO esta generando efectos anticompetitivos como el impedimento
sustancial del acceso y el establecimiento de barreras de entrada en el mercado se concluye que

) los elementos aportados por el son insuficientes para proceder a la apertura de un procedimiento
administrativo sancionador contra la empresa CLARO por presuntamente cometer praclicas
monopolisticas relativas, por lo cual se que lo pertmente es llevar a cabo la apertura de una

" investigacion preliminar que permita determinar si existen |nd|c1os fundados gue justifiguen el inicio
de un procedmento contra [a empresa CLKRO

E. SOBRE LA INVESTIGACION PRELIMINAR

I Que el artictlo 30 del Reglamento del Régimen de Competencua en Telecomunlcamones indica que

© “con el fin de determinar si existen indicios fundados que justifiquen e/ inicio de un procedimiento formal

de investigacion, la Sutel podré ‘ordenar prewamente cuando lo estime peitinente, una investigacion
preliminar do los hechos ‘

Il.  Quede previc al inicio del procedlmlento admlmstratwo existe la posibilidad de que la SUTEL ordene
realizar una investigacion prellmlnar con el objetivo de establecer la procedencia del respectivo
procedimiento.

. Que la Investigacién preliminar. se define %{.) como aquella labor facultativa de comprobac.fén
desplegada por la propia administracion piiblica de las circunstancias def caso concreto para delerminar
el gradlo de probabilidad-o verosimifitud de fa existencia de una falta o infraccion para identificar a fos
presuntos responsables de esta o recabar elementos de juicic que permiten efectuar una.intimacion
clara, precisa y circunstanciada. En suma, la investigacion preliminar pennite determinar si existe mérito
suficiente para Incoar un procedimiento administrativo otif {...). Este traniite de informacion previa tiéne
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justificacion en la necesidad de eficientar y racionalizar lo$ recursos administrativos, para evitar su
desperdicio y, sobre todo, para no incurir en la apertura precipitada de un procedimiento
administrative™. .

v, Que sobre la procedencia de esas dﬁigenctas previas, la* Procuradutia General de la Republica,
atendiendo al criterio expuesto al respecto por la Sala Constitucional en el Voto N° 2003-09125, seftalé
enla consulta N° C-082- 2005 del 24 de febrero dal 2005 en o que interesa:

“Sobre el patticular, la Sala ha mantenrdo el criterio de que unga correcta inteligencia del cardcler y
fundamentos del debido proceso exige admilir que,-de previo’a la apertura de un procedimiento
administrativo en ocasiones es indispensable efeciuar una serfe de indagaciones preliminares, pues la
Administracién —con anterioridad a fa aperiura del expediente administrativo- podrfa requerir la realizacion
de una investigacién previa, por medio de la-cual se pueda no solo individualizar al posible responsable
de la falta que se investiga, sino también determinar la necesidad de continuar con las formalidades del
procedimiento, si se encuentra mérito para ello. (...} Lo anterior constituye entonces una facultad del
organo administrativo competente, a fin de determinar si existe mérito 0 no para iniciar un proceso que
lienda a averiguar la verdad real de los hechos objeto de.las pesquisas y es cuando se ha abierto el
procedimiento propiamente dicho, con Ja conformacidn del érgano Director, que surge el momento
procesal oportuno donde el servidor mvestrgado si puede manifestarse sobre los cargos que le son
atribuidos y en consecuencia, tener acceso a las piezas del expediente quie le inleresan, asl como ser
asistido por un abogado y poder presenciar la evacuacion de la prueha testimonial y cualqutier olra que
se ordene y anfe la cual puede efercer su derecho de defensa. (...)"

V. Que en relacion a la solicitudes presentadas por CLARO el 18 y 26 de junio del 2015 (NI-5825-201 5y NI-
6066-2015), de una revision somera, se desprende que las mismas contienen valoraciones de fondo que
deben ser analizadas al momento de tomar la decision de abrir o no un progedimiento administrativo, en
sentido, lo procedente es que dichos alegatos sean analizados por ! Organo de investigacién Preliminar.

Vi Que en este sentido, el Organo de Investigacion Preliminar debe realizar varias gestiones para allegar aI
expediente suficientes elementos para que el Organo Decisor determine con claridad a las partes
involucradas en [os supuestos hechos denunciados, asi como la conveniencia y necesidad de iniciar
formalmente un procedimiento administrativo de caréacter sancionatorio.

POR TANTO S -

Con fundamento en las competencias otorgadas por la Ley General de Telecomunicaciones, Ley N° 8642, la
Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Plblicos, Ley N° 7693, la Ley de Fortalecimiento y
Modernizacion de las Entidades Pubhcas del Sector Telecomunicaciones, Ley N° 8660, la Ley General de
Administracion Publica, Ley N° 8227, el Regiamento del Régimen de Competencia en Telecomunicaciones y el
Reglamento interno de organizacion y funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y su
drgano desconcentrado (RIOF)

EL CONSEJO DE LA
SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES
RESUELVE:

1. 'RECHAZAR la solicitud del INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD en relacion a la
+ adopcion de medidas cautelares por parte de la SUTEL para que “ordene a CLARO CR
TELECOMUNICACIONES S$.A el cobro de |a tarifa de roaming y de llamadas internacionates.

2. RECHAZAR la solicitud del INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD sobre el inicio de
procedimiento administrativo de caracter sancionatorio confra la  empresa CLARO CR.
TELECOMUNICACIONES S.A por el presunto cobro de tarifas indebidas en el servicio de roaming.

4 Jinesta Lobo, Ernesto. Tratado de Derecho Administrative, Tomo It (Precedimiento Administrativo). San Jose,
Cosla Rica, Editorial Juridica Continental, 2007 p.p. 302 y 303,
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3. INICIAR una investigacion prefiminar, a fin de recabar informacion adicional para determinar si es
procedente o no iniciar un procedimiento administrativo de cardcter sancichatotio contra la empresa -
CLARO CR TELECOMUNICACIONES S.A. por lgs hechos denunciados por el INSTITUTO
COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD, en relacion con la presunta comisidn de practicas
monopolisticas por parte de la empresa CLARO CR TELECOMUNICACIONES S.A.

4, DESIGNAR a los funcionarios Daniel Quirés Zﬂﬁiga. portador de la .céduia de identidad 1-0923-06811, -
Abogado; Deryhan Mufioz Barguero, portadora de la cédula de identidad 6-0328-0822, Economista; y
Andres Felipe Castro Ulate, portador de la cédula de identidad 1-1337-0030, Ingeniero, todos de la DGM;
para queée se constituyan en dérgano de investigacion preliminar, para lo cual regira su. actuacién por tas
disposiciones . contenidas en la Ley 8642 y su reglamento, LGAP, y demas, normatwa de
telecomunlcactones atmente . ;

5. . FACULTAR al 0rgano de investigacion preliminar para contactar al operador u operadores mvolucrados
asl como al reclamante, a fin de requerir y obtener todo tipo de informes y documentos que considere -
necesarios, elaborar las actas correspondientes para ser incluidas en el expediente administrativo,

“- realizar cualqiier actuacion que se estime necesaria y conveniente para cumplir con el propésito final
persaguido, contando para ello con la autorizacion previa de este Consejo. Asimismo, de las actuaciones
desplegadas y los resultados de [a investigacién, debera rendir un informe a este Consejo.

ACUERDO FIRME. NOTIFIQUESE

Informe sobre solicitud de investigacion y r'ned:da cautelar presentada ,bor el Instituto Costarricense
de Electricidad contra Telefénica de Costa Rica, S. A. y ampliacién del mforme 4552-SUTEL-DGM-
20185, en relacién con el servicio de roaming.

Seguidamente, el sefior F’resndente hace del conocimiento del Consejo el informe sobre la solicitud de
investigacién y medida cautelar presentada por el Institito Costarricense de Electricidad contra Telefénica
de Costa Rica, S. A. y la ampliacion del informe 4552-SUTEL-DGM-2015, en relacién con el servicio de

roaming. :
N

. Sabre el tema, se conocen los siguientes oficios:

1. 4552-SUTEL-DGM-2015, del 03 de julio del 2015, por el cual la Direccidn General de Mercados
presenta al Consejo el mforme y la solicitud de investigacion y medida cautelar presentada por el
instituto Costarricense de Electricidad contra Telefénica de Costa Rica TC, S. A,, en relacién con el
servicio de roaming. -

2" 5190-SUTEL-DGC-2014, de! 29 de quJo del 2015, por medio del cual la Direccion General de
Mercados presenta para consideracion del Consejo el informe referente a la amphactén a la
informacion contenida en ef oficio 4552 SUTEL DGM-2015.

El sefior Herrera Cantillo indica que so somete a consideracion del Consejo este asunto en esta oportunldad
a solicitud del Consejo. -

Interviene el sefior Daniel Quirds Ztiiga, quien brinda una explicaéién sobre el particular y se refiere a la
denuncia presentada contra la empresa Telefénica de Costa Rica TC, S. A. como hecho inicial y brinda un
detalle de fa situacion con respecto a la ampliacién de la informacion del oficio 4562-SUTEL-DGM-2015.

Séfiala que con base en el analisis de la informacién con que se cuenta sobre el particular, indica que la
recomendacién de esa Direccién es que el Consejo autorice la apertura de una investigacion preliminar.

El sefior Camacho Nlora indica que su criterio es que debe acogerse la recomendacion de la Direccion
General de Mercados y dar el espacio correspondlente a Ia mvesugamén prehmmar para céntar con mayores
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eEementos de jucio y tomar la decision de ordenar el procedimiento administrativo, si corresponde.

Discutido este tema, el Consejo con base en la informacion conocida en esta oportumdad resuelve por
unanimidad:

Y

ACUERDO 011-042-2015
1, Dar por recibidos los oficios gue se indican a continuacién:

1. 4552-SUTEL-DGM-2015, del 03 de julio del 2015, por el cual la Direccion General de Mercados
presenta al Consejo el informe y la solicitud de investigacion y medida cautelar presentada por
el Instituto Costarricense de Electricidad contra Telefénica de Costa Rica TC, S. A., en relacién
con el serwcto de roaming.

2. 5190-SUTEL-DGC-2014, del 29 de julio del 2015, por medio dei cual la Direccién General de
Mercados presenta para consideracion del Consejo el informe referente a la amphac:én ala
informacion contentda en el oficio 4552-SUTEL-DGM-2015.

Il Aprobar la siguiente resolumé\n:
RCS-145-2015
"SE RESUELVE SOLICITUD DE MEDEDA_CAUTELAR, DILIGENCIAS DE INVESTIGACION PRELIMINAR Y
DESIGNACION DEL ORGANO DE INVESTIGACION PRELIMINAR
'PRESENTADA POR EL INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD
CONTRA TELEFONICA DE COSTA RICA TG, 8. A "

EXPEDIENTE SUTEL SA-1165-2015

RESULTANDO i

1. Que el 25 de mayo del 2015 (NI-4896-2015), mediante escrito nimero 6000- 620- 2015 el sefior Jaime
Antonio Palermo Quesada, en su condicién de apoderade generalisimo sin limite de suma INSTITUTO
COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD (ICE) solicita realizar una investigacién de las actuaciones
de la empresa MOVISTAR, ya que supuestamente el 20 de mayo del 2015 lanzd una oferta comercial
‘denominada “Movistar sin fronteras’, para los clientes del servicio mévil post pago, prepago y control,
gue contempla la posibilidad de utilizar sus ptanes de datos en los paises de América Central y México,
con las condiciones y tarifas que rigen localmente (folios 2 al 12).

2. Que junto al escrito de denuncia el sefior -Paiermo Quesada aporté los siguientes documentos:

A " .

o Publicacion titulada “A partir de hoy miéreoles 20 de mayo. Movistar anuncia que clientes pueden
usar Internet movil en América Cendral y México. Rigen.condiciones y tarifa contratada localmente”
elaborada por Carlos Cordero para El Financiere &1 20 de mayo de 2015 (folios 13 al 15),

¢+ Publicacion titulada “Movistar ofrece a clientes ticos Internet en Centroamérica y México sin costo
adicionarl’, elaborada por Juan Fernando Lara para La Nacion el 20 de mayo de 2015 (folios 16 al
18).

o Publicacion titulada "Movistar con Internet a costo lochl en Centroamérica ¥ Méxrco elaborada por
Johnny Castro para La Republica el 20 de mayo del 2015 (folio 19). o,

o Publicacion titutada “Movistar ofrece internet a costo focal en Centroaménca 1% Méxrco en la revista
Estrategia y Negocios (folio 20).

» Publicacion titulada " Telefénicas bajan coslos a sus servicios regionales elaborada por Ricardo

. Guerrero pata £l Nuevo Diario e! 22 de mayo de 2015 {folios 21 al 22). -

» Reglamento términos y condiclones del servicio "MOVISTAR sin fronteras requisitos y condiciones
{folios 23 al 25). ) ‘

¢ Certificacién notarial del 25 de mayo del 2015 de personeria juridica del ICE (folios 26 al 27).

.
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3. Quie el ICE en su solicitud de investigacién alega lo que de seguido se detalla:

“SEGUNDO: La empresa MOVISTAR anuncio el servicio "Movistar sin fronteras" ef miércoles 20 de mayo
de 2015, el cual es un heneficio que le permite a los clientes de MOVISTAR usar ef internet de $u plan
local en fodas las redes movistar de Ceniroamérica y México. "Movistar sin fronteras” aplica para lodos
fos planes de pasipago y control, en cualquiera de los planes contratados, y de esta forma, se presenta la
informacién en su pégina web, tal y como se observa en ia siguiente imagen, la cual reproduce fa publicidad
mostrada en el sitio: hitp:fmovisian ciidescubre/maviiioamingfoaming-postpags, /

Con vista en la resolucion de la SUTEL NO RCS -295-2012, al dia de hoy se encuentra vigente una tarifa
de* 0,0070 colones por kb descargado en el casa del servicio de dalos mdviles prepago y la modafidad de
tarifa plana ifimitada en el caso de la tarifa de datos méviles post pago para el uso nacional. Con vista en
la resolucion de la SUTEL N° RCS-295-2012, al dia de hoy se encuentra vigente una tarifa de 0,0076 .
colones por kb descargado en sl caso del serviclo de datos maoviles prepago y la modalidad de tanfa plana

- ilimitada en ef caso de la tarifa de datos méviles post pago para el uso national, En el caso del servicio e
datos en modalidad roaming, el cargo contempla las tarifas infernacionales que cobra el proveedor
internacional donde se encuenire el cliente, vy se deferminard a partir de las tarifas interoperadores
acordadas entre las partes. A esto debe sumarse los costos de prestacion de servicio de roaming en gue
debe incurrir el operador para dar ef servicio al clienfe, y que estan por encima de fa tarifa negociada.
Tales son los costos de membresias, camaras de compensamon y seftalizacion, conexidn infernacional,
entre ofros, sin los cuales no es posible dar el setvicio.

De esta manera, en el caso especifico de los Cirentes posipago aplicar las mismas condiciones de tasacion
que liene contratadas en Costa Rica, significa que los clfentes ICE que vigjen a México, Gualemala, E!
Salvador, Nicaragua, Panama, podrian utilizar su plan de datos de manera ilimitada, to cual no es posible
replicar, por cuanto ef ICE depende de la red de olros operadores, en cada uno de esos pafses para
ofrecer ef servicio a sus clientes, y las condtcrones de tasacion en esos pafses estan asociadas al volumen
de descarga de informacion.

Con base en la publicidad expussta, la empresa MOVISTAR no hay recargos de roaming de datos y se -

aplican las condiciones pacfadas en los planes que tenga el clienfe. Lo anferior, hace presumir que para

los clientes costarricenses que tienen un plan de datos moviles postpago, MOVISTAR estaria adlecuando

sus redes en México, Guatemala, El Salvador, Nicaragua, Panamd, de tal manera que esos clientes B

podrfan hacer un consumo Jlrml!adolde datos cuando visiten esos paises, sin embargo en ef Reglamento- ‘
- del servicio "Movistar sin fronferas", adjunto en el Anexo 2 de esle documento, se indica:

"Los Clientes Movistar podréan utilizar el paquete de navegacién — capacidad de descarga - de
su plan contratado focalmente para roaming datos o bien de su paquete de navegacion de datos
confratado localmente; una vez consumido o superado el limite de descarga del plan, se
cobrara el servicio de navegacion de datos a la tarifa local de Costa Rica de 00.0086/KB
_ (99017,751GB) incluye L.v.l y serdn sujetos de aplicacion de throttling, aplicando para ello
las condiclones de navegacién de las politicas de use justo contempladas en ef articulo 30
del contrato marco para la nrestacfdn de servicios de Movistar publicado en la pégina web
| - www.rmovistar. cr"

Bajo estas condiciones, en el caso espetifico de los clisntss de Costa Rica, la oferta comercial que se
ofrece al cliente o usuvario, no se ajusta a la polilica tarifara definida por SUTEL, ello por cuanto los
servicios o planes posipago no operan bajo la modalidad tarifaria por descarga sino que se frata de una
tarifa plana de consumao r!fmitado .

i
Confonmne a to anterior, fa publicidad que se hace dei servicio de dalos en la modalidad de posrpago es
engar 0sa Yy no se ajusfa ala realidad y ala eshuctura tanfana wgente en Cosla Rica.

Ef an’_fcu!o 45 de Ia Ley General de Teleco_mumcac.'ones, ostablece en su inciso 1, la obligacién de fos
proveedores y operaddres: de servicios de telecomunicaciones de dar a sus clientes y usuarios,
informacion clara, suficiente y veraz, sobre los servicios que presta.
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1

"ART/CULO 45.- Derechos de fos usuan‘os finales de' telecomunicacfonés

Los usuanos finales de los servicios de telecomunicaciones dfsponrb.fes al pubﬂco fendran los
siguientes derechos: . :

1) Solicitar v recibir informacién veraz, expedita y adecuada sofyre la prestacion de los setvicios
. regulados en esta Ley y el régimen de proteccion del usuario finaf...

Por olra parte, resuifa evidente fa afectacidn que sufre el mercado mévil producto directo de estas ofertas
comerciales que se encuentran apalancadas en economias de escala regionales, que solo poseen CLARO
v MOVISAR (sic) y cuyos efecios en el mercado, se ven profundizados con la aplicacion de farifas planas
en los servicios de datos mdéviles postpago, vigentes en Costa Rica por disposicion del Regulador.

Lo anterior, es una prueba mas de la urgente necesidad de revisar los mercados relevantes de
telecomunicaciones, con el objetivo de establecer la posicién de dominio de los operadores participantes
en cada uno de ellos, definir fa estructura de mercado y establecer las medidas regulatorias necesarias
para corregir fos faflos identificadios en cada uno de esos mercados. .

TERCERO: En la informacion reproducida por Estrategia y Negocios en su pagina web:
www. es!rateg.'avnegocros net, se realizan afirmaciones que desde un punto de vista de competencra son
muy graves, como por ejempio:

"Hoy eliminamos, para nuestros cﬂentes las fronteras def consumo de datos entre México,
Guatemala, Nicaragua, El Salvador, Costa Rica y Panamé, garantizando coneclividad automatica
a la misma tarifa local, sin costos adicionales", aseguro Luz Amanda de Salazar, subdireciora
de Publicidad de Telefdnica en EJ Salvador, segtin publfco La Prensa Grafica. (El destacado noes
del original}l” :

-

Como se tesprende de to anterior, es fundamental que se realice un andlisis de mercados, quo deberé
necesanamente valorar fa posicion de dominio de MOVISTAR, y que evalué la fonna en la que dicha
empresa estarfa apalancando’ su posicion de dorminio para reafirmar su liderazgo en foda la regién y en
todds los pafses en los que presta servicio. En consecuencia, como parte de los andlisis de mercados se

deberfa fomar en cuenta no solo el ambito de producto, sino también el ambito gecgréfico en el que
el operador estar:a prestando servicios. :

De esta manera, la forma en fa cual MOVISTAR plantea este servicio y los-atributos en ténminos tanfarios,
demuestra que la empresa estd visualizando su red desplegada en los paises de la region,-no de manera
individualizada en cada pais, sino como una dnica red, un tnico mercado, situacién que se agravaria en
una evenlual declaratoria de competencia efecliva en of mercado movil, ello sin habgr agolado las elapas
precedentes y necesarias, que implican la revisién de los mercados refevantes y la identificacién de los
operadores con pader significativo en cada-uno de esos mercados; es deciy, si la declaratoria e realiza
segtn la propuesta metodoldgica aprobada por el Consejo de la SUTEL ef pasado migreoles 13 de mayo
mediante resolucion RCS-082-2015. ‘

L.as economias de escala que tiene la empresa para poder realizar este tipo de ofertas comerciales, son
claramente superiores a las de cualquier operador individual én cada tmo de los mercados nacionales.
Solo ef caso de CLARO es comparable, donde dicho operador estd presente en todos los palses.
cenfroarnericanos, México y Panama.

Producto de dichas economias de escala, MOVISTAR estarfa beneficidndose de un efecto club o efecto
red, donde sus clienies se verian favorecidos por tarifas excepcionales, un efecto red extendido a todos
fos paises de la region centroamericana donde MOVISTAR tiene red; y México, Esto tiene consecuencias
en términos dél cumplimiento del principio de no discriminacion. Més aun, debido & las mayores economias
de ascala que MOVISTAR estaria teniendo, to cual impacta de manera negativa el mercado nacional, por
cuanto genera un alfo riesgo de inducir al mercado af estrechamrento de margenes delos demas
competidores como el ICE para poder competir con el seivicio "Movistar sin fronteras”.

Al respecto, mas alld de fa mera consideracion cuantitativa de cuotas de mercado, los aspectos
mencionados, como el conirol de instalaciones esenciales, a nivel nacional y centroamericano, para
prestar servicios de ltelefonia mévil celular y las economlas de escala que eflo genera, son condiciones
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que fe han permmdo a MOVISTAR modificar unilateralmente las tanfas del servicio de roaming datos
intemacional, en los paises de la regién que integra la oferta comercial, incluido nuestro pafs, Estas
acciones afectan indudablemente ef mercado nacional de itinerancia, to que obliga a fa SUTEL como
regulador y garante de una compétencia sana y transparenie en ef mercado de las telecomunicaciones
_ costarmicenses, a delerminar ¢ implementar accionss que busquen neutralizar los efectos nocivos que .
representa para este mercado, la existencia del poder sustancial de la empresa MOVISTAR en el mercado
relevante de cita y aplicar fas sanciones que conespondan cuando se.demuestre que ha existido abuso
de ese poder sustancial de mercado. .

CUARTO: Efectivamente, la presencia a nivel regional, las mayores economias de escala, la
-discriminacion en precios y fa regulacién asimélrica, al no tener en cuenta el &mbito geografico en el qtie
MOVISTAR presia sus seivicios, apalancando su posicién de dominio, podria generar enel corto plazo un
desplazamiento de algunos operadores de esle mercado, producto de los costos financieros que implica
desanolfar canales altemativos, el acceso limitado al financiamiento, a la tecno!ogia ‘0 a cahales de
distiibucion eficientes y las limitaciones a la competencia en los mercados intemacionales, que tienen
consecuencias directas para cualquier operador nacional que no liene las mismas economias de escala,
nifa arquitectura de red a nivel regional, que si dispone MOVISTAR, to que obliga a la revisién de este
mercado refevante y de la posicién de dominjo de este operador, dado que solamente MOWSTAR y
CLARO poseen carécler de operadores fegionales.

Existe en esta situacion, una grave fimitacion a la capacidad de los usuarios costaricenses para utrhzar
infraestructuras altemativas, pues como fa propia publicidad de MOVISTAR lo indica: ”Eso sf ef usuario
fiene que garaniizarse conectarse a la red Mowslar"

En esta situacion, el mercado este ante un resgo compez‘mvo fmpon‘ante producto de la falta de revision
-y actualizacion de los estudios .de mercado y posiciones de dominio de los operadores participantes,
generando condiciones de discriminacion en perjuicio del ICE, al ser el dnico operacdor declarado con
Poder Significativo de Mercado, cuando la realidad demuestra to contraio y que existen en el mercado-al
menos dos operadores mds que pueden ostentar y hasta abusar de sus posiciones de dominio, con
- importante parficipacion en fa prestacion de servicios moviles,y propietarias de st infraestructura, es decir,
con control de instalaciongs esenciales, con imperiantes economias de escala a nivel regional, que les
permilen apalancar sus operaciones comerciales en Costa Rica, para cilar alqunos de los criferios
contemplados  en el articulo 12 del Reglamenio de acceso @ interconexién de redes de
telecomunicaciones. .. .

9. due la petitoria del ICE es:

“£n razén de lo anterior, se solicita a la SUTEL realizar fas investigaciones correspondientes de las

acciones de MOVISTAR con base en lo establecido en ef Titulo de Régimen de Competencia de la Ley

General de Telecomunicaciones, y se verifique especialmente la existencia de poder sustancial de dicha :

. empresd en -Jos mercados refevantes que se ven afectados por la oferta comercial lanzada por :

MOVISTAR, y en ese sentido, se reitera la necesidad de revisar los mercados relevantes y las posiciones -

de dominic declaradas mediante resolucién RCS-307-2009 del 24 de setiembre del 2009, af consfituirse

las acciones de MOVISTAR hoy prueba irrefutable de una conducta independiente de sus competidores

.de fifacion de precios, defivado de un evidente poder sustano.lal

De Jgual forma, por Ias razones expuestas, el servicio *Movistar sin fronteras” de la empresa MOVISTAR
estd generando efectos anticompetitivos en los miinos del articulo 54 de la Ley General de
Telecomunicaciones y 22 del Reglaménto del Régimen de Competencia tales como el impedimento
sustancial del acceso y el establecimiento de barreras de entrada en ef mercado.

De manera adicional, se soficita de previo a especial pronunciamiento ardenar la suspension de la oferta
investigada, como una medida cautelar y se mantengan. hasta que se resuelva de.forma definitiva la
presente solicitud” (ver folio 12}

4, Que fa marca comercial de MOVISTAR es propledad de TELEF(’)NICA DE COSTARICATC, S A.
(TELEFONICA) cédula jurldica ndmero 3-101-610198 segln consta en Formulario de Actualizacién
de Datos presentado el 11 de noviembre del 2013 (NI-2461-13).

3

~

4 &
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Que el 03 de ;uhb de 2015, mediante oficio 4552-SUTEL-DGM-2015, la Direccién General de
Mercados (DGM) emitid su “Informe sobre solicitud de investigacidon e imposicion de medidas
cautelares interpuesta por el tCE contra TELEFONICA en relaciéon con el servicio “Movistar sin
fronteras”

CONSIDERANDO

B. SOBRE LA COMPETENCIA DE LA SUTEL

Hi.

Vi

Vil

Que conforme al articulo 60 inciso k) de’la Ley de la Autoridad Reguladora de los$ Servicios Publicos,
Ley 7593, es una obligacion fundamental de la SUTEL conocer y sancionar las infracciones

administrativas en que incurran los operadores de redes y los proveedores de servicios de

telecomunicaciones.

Que el artuculo 52 de la Ley General de Téelecomunicaciones, Ley 8642 dispone en lo que
corresponde que “fifa Sutel tendré la competencia exclusiva para conocer de oficio o por denuncia,

as/ como para corregir y sancionar, cuando proceda, las practicas monopolfsticas cometidas por
operadores o proveedores que tengan por objeto o efecto l:m:!ar disminuir o eliminar la comperencaa
en el mercado de las telecomunicaciones”

Que de conformidad con el numeral 33 inciso 31 del Reglamento Interno de Organizacion y
Funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios. Publicos y su Organo Desconcentrado
(RIOF), al Consejo de la SUTEL le corresponde corregir y sancionar, las practicas monopolisticas
cometidas por operadores o provesdores que tengan por objeto o efecto tlmtlar disminuir o ellmanar
la competenma en &l mercado de las telecomunicaciones.

Que el mismg RIOF en sus articulos 43 y 44 inciso e} dispone que corresponde a la DGM la
recepeion, tramitacién y recomendacion sobre los conflictos de competencia asi como evitar los
- abusos y las practicas monopollsticas por parte de operadores o proveedores en el mercado.

Que por otro lado el articulo 66 de fa Ley 8642 indica que; “[dJurante el procedimiento, J'a Sutel podra
imponer las medidas cautelares necesarias para asegurar el resuftado de un procedimiento
sancionatorio o evitar que se pueda comprometer la actividad prestada, asl como la integridad de
instalaciones, redes, equipos y aparatos. Cuando tenga. indicios claros acerca de la operacion
flegitima de redes o prestacion de ilegitima de servicios de telecomunicaciones, la Sutel podré
imponer como medida cautelar el cierre de establecimientos, la claustira de instaaciones o la
remocion de cualquier equipo o instrumento. Para ejecular estas medidas se dispondrd del auxilio
de la Fuerza Publica. La Sutel mediante resolucién fundada y previa audiencia a Jos interesados,

_debe resolver si confirma, modifica o revoca la medida adoptada en un plazo maximo de dos meses,
confado a partir del inicio del procedimiento”.

Que aunado a la anterior normativa especifica del marco juridico de las telecomunicaciones, hay
gue tener en consideracion lo que dispone el ordenamiento juridico en su totalidad. En este sentido,
la Ley General de la Administracion Publica, Ley 6227 (LGAP) en el articulo 229 inciso 2), dispone
que “feln ausencia de disposicion expresa de su texto, se aplicaran supletoriamente, en fo que fueren
compatibles, los demés Libros de esta ley, el Cédigo-Procesal Contencioso Administrativo, las
demas normas, escritas y no escritas, con rango legal o reglamentario, del ordenamiento
administrativo y, en Ulfimo término, ef Codigo de Procedimlentos Civiles, la Ley Ofgémca del Poder
judicial y el resto del Derecho Comun”. ‘

Que por su parte, ei Cédigo Procesal Contencioso Administrativo (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 respectrvo a instancia de pan‘e

antes de iniciado el proceso”
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Que asimismo el articulo 24 del CPCA dispone que: "1) Ef Tribunal o ef respectivo juez o la jueza
daré audiencia a las partes hasta por lres dfas, acerca de la soljcifud de la medida, salvo fo previsto
en el artfculo siguiente de este Codigo. 2) Transcurrido ese plazo, el tribunal o el respectivo juez o
jueza resolvera lo procedente, exceplo si estima necesario realizar una audiencia oral, en cuyo €aso
{a realizara en un plazo maximo de tres dlas habiles.”

C. SOBRE LAS FORMAL!DADES DE LA SOLICITUD DE INVESTIGACION |

Que el articulo 284 de la LGAP dispone que ¢l procedimiento administrativo puede iniciarse de oficio
o0-a instancla de parte. En este sentido, el sefior Jaime Palermo en su condicién de apoderado
generalisimo sin limite de suma del ICE en el escrito del 25 de mayo del 2015 sefalé “‘procedo a
interponer formal SOLICITUD DE INVESTIGACION contra las acluaciones de la empresa
MOVISTAR, en relacién con la oferta comercial lanzada el 20 de mayo del 2015, denominada
*Movistar sin fronteras”, para los clientes del servicio mévil post pago, prepago y conlrol, que
conternpla la posibilidad de utilizar sus planes de datos en fos palses de América Central y México,

" con fas condiciones y farifas que rigen localmente”.. -

“Que esta solicitud de investi\é;acion no cumple con las formalidades establecidas en el articulo 285 de

la LGAP, por cuanto no sefiala ni se infiere lugar para recibir notificaciones. En este orden de ideas,
el articulo 285 parrafo 2 de la LGAP dispone el rechazo y archivo de la peticion.

Que la jurisprudencia ha sido clara en indicar que “que fas normas de procedimiento deben

interpretarse en forma favorable a la admision y decision final de fas peticiones de los administrados,

por fo que, el operador juridico debers ponderar-en‘cada caso concrelo y dependiendo de las
circunstancias que rodeen el supuesto en anélisis, si de conformidad con lo drspuesto en los articulos
214, 221, 224 y 297 de fa Ley General de la Administracion Piblfica (...}, si ante fa omisién o ante /a
ducia relativa al cumplimiento o no de requisitos formales previstos en ef articulo 285 de fa Loy General
de la Administracion Publica, y en aras de favorecer la admision y decisién final de las peliciones de
los administradios , procede la subsanacién o no de dichos requisitos formales” (Ver resolucion 251-
2011 de las 15: 40 horas del 17 de noviembre del. 2011 del Tribunal Contenc:loso Administrativo,

Seccion VI). .

Que en este orden de ideas, si bien no sefiala expresamente un lugar para recibir nofificaciones, el
mismo dia presenté otro escrito con el nimero 6000-0608-2015 (NI-4897-2015), en el cual tampoco
sefalo lugar para recibir notificaciones pero del mismo se desprenden los numeras de teléfono 2000-
7444 y de fax 2296-3132, asl como el correo electrénico jpa lsrmo@ice go.cr, los cuales se pueden
emplear para realizar la notificaciones pertinentes.

D. SOBRE LA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR DE PREViO'Y ESPECIAL PRONUNCIAMIENTO

Que el sefior Jaime Antonio Palermo Quesada, en su condicion apoderada genera!ismo sin limite
de suma del ICE “solicita de previo a especial pronunciamiento ordenar la suspension de fa oferta
investigada, como una medida cautelar y se mantenga hasta que se resueiva de forma definitiva la
presente SO!IG!IUCf {visible a folio 12). -

Que eI articulo 66 de la Ley 8642 dispone lo siguiente:

‘"ARTICULO 66.- Medidas cauielares

Durante el procedimiento, la Sutel podra imponer las medidas cautefares necesanas para asegurar
¢l resultado de un procedimiento sancionatorio o evitar que se pueda compromeler la actividad

prestada, asi como la integridad de instalaciones, redes, equipos y aparatos.

Cuando tenga indicios claros acerca de fa operacion flegitima de redes o la prestacion ilegitima de
servicios de telecomunicaciones, la Sutel podra imponer como medida caulelar el cierre de
establecimientos, fa clausura de instalaciones o la remocién de cualquier equipo o instrumento. Para
efecutar estas medidas se dispondra del auxilio de la Fuerza Pblica.

. La Sutel mediante resolucion fundada y previa audiencla a los inferesados, debe resolver si confirma,

-
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modrﬁca o0 revoca la medida adoptada en un plazo méximo de dos meses, contado a partir del inicio
del procedimiento”.

. - Que de conformidad con lo dispuesto en la tey la'SUTEL tiene competencia para dictar las medidas
cautelares que considere necesarias para asegurar ef resultado de un procedimiento sancionatorio,
o bien para evitar que se pueda comprometer la actividad prestada, asi como la integridad de
mstalacuones redes, equipos y aparatos

v, Que en este orden de ideas, €l articulo 31 del Reglamenlo del Réglmen de Competenma en
Telecomunicaciones indica que durante e! procedimiento la Sutel podré imponer las medidas
cautelares necesarias para asegurar el resultado de un procedimiento sancionatorio o evitar gue se
pueda comprometer la actividad prestada.

V. Que los articulos 4 y 65 de la Ley 8642 dispone que la SUTEL para determinar las infracciones y
sanciones va aplicar el procedimiento administrativo establecido en la LGAP. En igual sentido, el
articulo 30 el Reglamento del Régimen de Competencia en Telecomunicaciones dispone gue para
la investigacién de practicas monopolisticas se debe seguir el procedimiento administrativo
establecido en la Lay 6227, Esta Ley en su articulo 229 dispone la aplicacién supletoria de lo
dispuesto en el CPCA.

VI, Que el articulo 21 del CPCA dispone que los presupuiestos de la medida cautelar son la apariencia
de buen derecho (fumus boni iuris o fumus non mali iuris) y el peligro en la demora (pericufum in
mora)., Asimismo, el articulo 22 del CPCA eslablece que se debe considerar el principio de:
proporcionalidad (ponderacidn de los intereses en juego) y los caracteres de instrumentalidad y

. provisionalidad.

Vil.  Que de-lo anterior se desprende que si bien la tutela cautelar es un derecho de la parte, el érgano
decisor estd supeditado a la verificacion del cumphm:ento de los presupuestos basicos, por ende fa
decision no es discrecional.

VL Que en su solicitud del ICE, no hace referencia a’los presupuestos y caracteristicas de la medida
cautelar que pretende; sin embargo se procede anahzar cada uno-de ellos a efecto de determmar el
mérito de la medida.

IX. Que para resolver sobre la soficitud de medida cautelar, conviene extraer del informe de Ia DGM
rendido meadiante oficio 4552-SUTEL-DGM-2015, ¢l cual es acog|d0 en su totalidad por este Consejo
Io siguiente: . _

. 1

1. Sobre la apariencia de buen derecho

En relacién a la apansncia de buen derecho, hay que tener presente que el articuto 21 del CPCA,
dispone que la prefensién no debe ser temeraria o, en forma palmaria, carente de serfedad, EI ICE es
una institucion auténoma descentralizada creada por Ley N° 448, la cual se encuentra facultada,
conforme lo definido en el articulo 6 de la Ley N° 8660, para operar redes y proveer de servicios de
telecomunicaciones disponibles al piblico, asf las cosas, ffene el derecho a participar en ef mercado
de las telecomunicaciones sin que medien conductas contrarias al ordenarmiento jurfdico.

En este seniido, el ICE pretende que se apliquen las sanciones coffespondientes a TELEFONICA por
supuestarnente i} ofrecer un precio al cliente o usuario que no se ajusta a fa politica tarifaria definida
poria SUTEL por cuanto los pianes post pago no operan bajo la modalidad tanfaria por descarga, ii)
pubhcrdad que se hace del servicio de datos en la modalidades posipago, es engafiosa, i) las
acciones son prueba irrefutable de una conducta fndependrente de sus competidores de fijacicn de
precios, derivada de un evidente poder.sustancial y iv) el servicio ofrecido esté generando efectos
anticompetifivos como ef impedimento sustancial del accesc y el establecimiento de barreras de
enirada en el mercado (ver folios 8 y 12). .

Con hase en lo anterior, existe algin grado de probabilidad de la existencia de la situacién juridica
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sustancial invocada, es decir, fa realizacion por parte de ofro operador y proveedor de seivicios de
telecomunicaciones de conductas contrarias al ordenamiento juridico que le perjudican y por tanto, fa
soficitud de medida cautelar cumple el principio de la apariencia de buen derecho.

2. Sobreel per{cU!um in mora

De manera prelr‘minén de' confomidad con el numeral 21 del CPCA; para que sea acogida una
solicitud de medida cautelar, los efectos e la conducta (aparentemente a impugnar) deberan producir
graves dafios o perjuicios, actuales o potenciales, lo que justificaria su adopeion.

El enunciado derivado de la Ley exige que ef soficitante, a quien le corresponde la carga de fa prueba,
realice un ejercicio probatorio eficaz que permita arribar a un juicio de vérosimilitud, suficiente o al
menos indiciario que sustente fa adopcidn - en esle caso conservacion - de la medida solicitada. (Vofo
5-f-2008 de la Sala Primera y sentencia N° 4074-2010 de las 13:21 hrs del 29 de octubre de 2010 del
Tribunal Contericioso Administrativa).

Sobre este efemento el apoderacio del ICE no hace referencia punfual a los dafios graves actuales o
potenciales que le causarfa la conlinuacion de la ejecucion del acto cliya suspension pretende, pero
ofrece como prueba publicaciones en medios de circulacién nacional como La Nacidn, L.a Reptblica
¥ El Financiero, (fofios 13, 16 y 19) y en otros medios como Estrategia y Negocios, Ef Nuevo Dfano
(fohos 20y 22).

De esta prueba se desprenden ciertas caracterislicas del servicio "Movistar sin fronteras” que a
saber son: i} se ofrece a los usuarios de pospage, prepago y control; i) aplica para sewvicios de datos
. en México, Guatemala, El Salvador, Nicaragua, Panama; iii) que el consumo adicional de datos que
se genere fuera del plan conlratado fambién se cobrard a la tarifa local; iv) que dicho servicio también
es ofrecido por Movistar Nicaragua para sus clientes que w'qjan a Centroamérica, México y Venezuela.

En este sentido, también aporté el Reglamento de términos y condiciones del servicio “Movistar sin
fronteras” (folios 23 al 25) en el cual se delallan las condiciones del servicio que a saber son:

1. USO DEL SERVICIO DE ROAMING "MOVISTAR SIN FRONTERAS”
Padréan utilizar el servicio todos los clientes Movistar que cuenten con un plan coniratado o Plan
activo en alguna de las modalidades de uso (Prepago, Postpage y/o Conlrol), de los segmentos
Residenciales, Negocios y Empresas, y que se sncuentren al dia en el pago de sus factiras y/o
" cuentan con saldo de recarga en su servicio Movil,
Los Clientes Movistar que se encuentren en algunos de los siguientes pafses: México, Guatemaia
El Salvador, Nicaragua y Panama, y que se encuenlran conecfados a la red Movistar estos
paises, podrén disfrufar del beneficio del servicio que consiste en ulilizar el paquete de
navegacién de datos de st pfan conecltado o hien su saldo de recarga a la velocidad de -
navegacion establecida én la red Movistar del pals visitado.
Los Clientes Movistar podran utilizar el paquete de navegacion —capacidad de descarga- de su
: plan contratado localmente para roaming de datos o hien de su paquete de navegacion de datos
~ confratado localmente; una vez consumado o superado el limite de descarga del plan, se cohrara
ef sewvicio de navegacion de datos a la tanifa focal de Costa Rica de £0.0086/KB (£8017,75/GB)
incluye Lv.i. y serdn sujelos de aplicacién de throftling, aplicando para elfo las condicionoes de
. havegacion de las politicas de uso justo contempladas en el articulo 30 del contrato marco para
fa prestacién de servicios de Movistar publicado en la pagina web, www.movistar.cr,
Los Clientes Movistar podran contratar paquetes adicionales de datos que le pennitiran aumentar
ef cupo de descarga y navegar a la velocidad ofrecida en la zana movistar del pals (Mexico,
Guatemala, El Salvador, Nicaragua y Panamd), de conformidad con la oferta comercial vigente
ofrecida por Movistar Costa Rica. Los clientes prepago que se encuentre en el extranfero podran
contratar los paquetes de navegacion unicamente a lravés del comando *1234# y seleccionando
ol paquete de su preferencia, una vez activado el servicio serd descontado de su saldo de recarga,
Los Clientes Posipago podran contratar paqueles de navegacién exira cuando lo deseen.

(...)

2. CONDICIONES DE USO . _ '

El Cliente ENTIENDE y ACEPTA que para poder hacer uso del servicio Movistar sin fronteras,
“deberd cumplir con fas siguientes condiciones.

a) Contar con un plan Postpago, Prepago, Control de los segmentos Residencial, Empresas o

Péagina 37 de 52



No 31977

SUPERINTENDENCIA DE -

SESION ORDINARIA 042-2015 - TELECOMUNICACIONES

5 de agosto def 2015

Negocios de Movistar.
b) Si es cliente Prepago o Control deberéa contar con saldo de recarga en su ninmero tefefonico.

. ¢) Encontrarse ern alguno de los siguientes pafses: México, Guatemala, El Salvador, Nrcaragua y
Panaina.
d} Estar conectado en fa red Movistar de alguno de los pan‘ses del punto cl.
e} Los clientes Postpago deberan haber activado el servicio de Roammg prewo a fa ufilizacién del
servigio “Movistar sin Fronferas”™
3. FACTURAGION Y CARGOS

El Cliente ENTIENDE y ACEPTA que el servicio "MOVISTAR SIN FRONTERAS" aplica.
dnicamente para navegacién en zonas Movistar de México, Guatemala, El Salvador, Nicaragua,
Costa Rica y Panamd, por lo que si el CLIENTE hace uso dsl servicio de Roaming en la red de

! + olros operadores —Red que no sea Movistar-, utiliza Roaming voz o SMS, o no cumple con los

ténninos y condiciones del presente coniralo se le cobrara la tarifa establacida de consumo para
los eventos realizados de conformidad con el operador y pals de destmo

()"

Analizados los argumentos expuestos por la parte accionante, asf comao la documentacion ofrecida
para sustentar sus manifestaciones, se estima que la empresa ICE no ha demostrado de modo alguno
los dafios graves, acluales o potericiales que le causaria fa conlinuacion del servicio "Movistar sin
fronteras” por parte de la empresa TELEFONICA, cuya suspension transitoria pretende, Nétese que.
la. documentacion aportada y ofrecida como muesltra de los 'supuestos dafios graves, acluales o
potenciales, ni siquiera pueden considerarse indicios de la afectacién aducida. Lo propio habria sido
que la empresa soficitante aportara suficientes elementos de prueba parar acreditar al. menos
Indicfaﬁamente la existencia de hrechos que pueden dafar sus intereses.

Asi, se cons:dera que no es suficiente alegar que fas acoiones desplegadas por TELEFONICA le
perjudican al ICE por cuanto "no es posible rephcar porcuanto depende de la ted de olros operadores,
en cada uno de esos palses para ofrecer el servicio a sus clientes, y las condiciones de fasacién en
eso0s pafses estan asociadas al volumen de descarga de informacion” (ver folio 8) lo que se podria
traducir en un impacto en los ingresos actuales y potenciales. La: accionante dehe referirse
concretamente al dafio que causa fa confifuacion de los actos denunciados y la dilacién en la
resolucion final del procedimiento.

En la especie, no se aporta prueba alguna de!l cual se logre al menos suponer la existencia de daflos,
perjuicios y st impacto o gravedad en la situacion juridica del ICE, siendo que ho demuestra siquisra
indiciariamente la probabilidad efectiva de ocurrencia del riesgo que cieme sobre su patimonio. En
tal sentido, como nos fecuerda el Magistrado Jinesta, “...Jo nommal y lo ordinario, es que el
administrado que solicita la medida cautelar, acredite ef periculum in mora (...} En tal sentido {...) la
cognicion (...) debe asumir un nivel de certeza...”®. En cambio, la empresa pefente asume una
gravedad no demostrada del eventual dafio, sin que este resulte constatable, verificable o con una
demostracion minima.

En ese sentido, véase el votc de la Sala Primera N* 5-F-2008 en refacidn con el principio de que fa

" carga de la prueba corresponde a quien acciona, respecto de los hechos en que funda su pretension.
De conformidad con el articito 317 del Cédigo Procesal Civil, la carga de la prueba es de la parte
accionante, que consiste en la obligacion y responsabilidad de quien alega los hechos de
demostrarios. Sobre este punto ef Tithunal de Apelaciones de lo Confencioso Adminisirativo, ha
mdfcado que es Recesario, para inforir los dafios graves actuales o potenciales, aportar la informacion

" que ponga de refieve efectivamente ese dafio que sufiiria en caso de no conceder la medida cautelar
. solicitada®, En esa linea, ha dicho el Tribunal Contencioso Administrativo: “Si bien es clerfo sobre Jas
medidas cautelares, con la nueva nommnativa procesal ha mediado una flexibilizacién en cuanfo a los
dafios y perjuicios, los cuales ahora se aprecian tanto en su actualidad como su potencialidad, aunado
a que ya no deben ser de rmposm!e o dificil reparacion, bastando con que sean graves; lo cierfo es
que sobre esa gravedad si tiene la parfe que hacer llegar medios probatorios que la acrediten, al

5 Ernesto Jinesta Lobo y ofros, “El nuevo proceso contencioso” San José, Poder Judicial, 2006. Pagina 170.
¢ Resolucion N° 168-2010 de las 8:30 horas del 26 de abrif de 2010. -
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menos mediante aproximaciones probalorias o indicios (...) es absolutamente necesario que ef’
promovente acredite, gl menos mediante aproximaciones probatorias ¢ indicios, los daiios o
perjuicios, actuales o potenciales, que habrian de producirse.” ( Véase la resolucion N°® 4074-2010 de
las 13:21 horas def 29 de octubre de 2010).

En lo gue respecta a la existencia de una amenaza real de causarun perjuicio inminente o irreparable
dehe entenderse esto no sélo como un dafio de dificil o imposible reparacion en un sentido material,
sino también como la imposibilidad de ejecutar la sentencia de fondo, es decir, ausencia de efectividad
de la justicia. En este sentido, no hay indicio de que el ICE haya sufrido o pueda sufrir un dafio o
perjuicio-irreparable pues en el expadiente administrativo no hay prueba al respocio, o, ni tampoco
hay indicios de que la resclucion final del eventual procedimiento que se abra no pueda ejecutarse
dada la duracién del procedimiento administralivo, ocasionando un petjuicio a la accionante que
amerite el dictado de la medida cautelar solicitada. Es necesario, recordar qite el fin def procedimiento
es sancionar fas conductas por deferminarse ex post que constituyen practicas conlratias al
ordenarniento jurfdico. En el caso de las précticas monopolisticas adicionalmente a la imposicién de
la multa se pueden imponer medidas correcticas (e conformidad con lo dispugsto en el articulo 58 de
fa Ley N° 8642. Cabe advertir que es riesgoso para fa Administracidn incurdr en uha arbitrariedad,
dado que porla naturaleza y obfetc de estos procediniientos sancionadores, ef anélisis que se realiza
de las conductas es ex post y el objefo es detenmnar la ilicitud de fa préctrca y aplicar la
correspondiente sancion.

Véase que la prusba aportada al expediente administrativo, fiene como propdsifo demostrar el
ofrecimiento por parte de TELEFONICA del sewvicio ‘Movistar sin fronteras” con ciertas
caracteristicas que a criterio def IGE son contrarias a las disposiciones contenidas en la Ley General
de Telecomunicaciones, N° 8642 y demds normaliva de felecomunicaciones vigenfe. Tal y como
consta en la solicitud de investigacion, eso tambﬁen sertfa el objeto del eventual procedimienio
administrativo que se llegaria abnir, con lo cual la prueba incorporada al expediente por el ICE, no
aporta elementos para valorar en patficular el pelrgro en fa demora, presupuesto indispensable para
. dictar la medida cautelar solicitada.

Desde esa perspectiva, el ICE solfcfta el dictado ds una medida cautelar en este caso tendiente a que
se ordene la suspensién del servicio “Movistar sin fronteras’, y a pesar de tener la obligacion de
acreditar que se dan los elementos propios que admiten la fulela cautelar, no fo hace. Enfonces, con
la inexistencia de demostracion al menos indiciariamente de los dafios prefendidos, !ampoco es
posible determinar su gravedad, lo que impide acoger la medida sohcrrada

3. Sobre la ponderacion de los intereses en juego, Ia instrumentalidad y provisionalidad
de la medida cautelar solicitada. :

Respecito de los requisitos de instrumentalidad y provisionalidad que debe cumplir toda medida
caulelar, lal y como se sefialé en el apartado anferior, en el caso conereto la prueba aportada intenla
demostrar los aspecitos de fondo de se analizarian en el eventual procedimiento administrativo que
abra, es decir, se entraria analizar que la empresa TELEFONICA esté ofreciendo ¢l servicio "Movistar
sin fronteras” con clertas caracleristicas que a criterio del ICE son contrarias ‘a las disposiciones
confenidas en fa Ley N*® 8642. Por lo anterior, no se cumple tampoco con e cardcter instrumental y
provisional que caracteriza a una medida cautelar {artfeulo 22 del CPCA). Sobre esla caracteristica,
ha sefialado también el Tribunal Contencioso Administrativo, en lo que inferesa: “...se [rala de
acciones que se encueniran al setvicio del proceso principal de fondo, de ahf sus caractaristicas
provisional e instrumental, En el primer caso, en tanto lo acordado respecto de la cautelar martendra
una vigencia condicionada a lo que se resuélva en el proceso de fondo. Cabe resaltar que también
puede ser cesada o modificada en cualquier momento, ante la variabilidad de las condiciones que
originariamente le dieron cabida, o bien, adoptar la que de previo hubiere sido rechazada, tal y como
lo estatuye el canon 29 del codigo del rito. En el segundo aspecto (ms!mmentahdad) guardan una
marcada relacidh de accesoriedad con la sentencia final, pues en definitiva, sirven de instrumento
para mantener la vigencia del objeto del proceso en los términos ya seftalados...” (Véase ia resolucion
e 00849-'2010 de las 1140 horas del 5 de marzo de 2010)

Como es sabido, tanto para la docinina, fa normatrva aplicable y los criterios reiterados en la sede
jurisdiccional, la finalidad perseguida con la adepcién de medidas caulelares estd asoclada a a
garantizar el objeto del proceso, los efectos de una sentencla eventualmente esltimatoria y evitar los
darios graves. En esa linea, ef articulo 19 inciso 1) del CPCA sefiala que se pueden dictar las medidas

[
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caulelares adecuadas y necesarias para proteger y garanlizar, provisionalmente, elobjeto del proceso
y la efectividad de la sentencia. En ese sentido, la jurisprudencia del Trbunal de Apelaciones de la
sede contencioso administrativa ha indicado, “Ef propésito de una medida cautelar es garantizarfa
eventual eficacia de una senlencia, desde fuego no es resolver por ef fondo, ni mucho menos
adelantar criterios scbre la formna en que se va a resolver, sing garanlizar que una eventual sentencia
de un juicio en el evento de que pueda ser acogida la demanda se pueda realizar.” (Véase la
resolucion N° 218-2010 de las 14:57 horas del 13 de mayo de 20710). :

En la especie, la valoracion de la medida cautelar solficitada y su eventual aceptacion involucran de
hecho la resolucion del fondo del procedimiento que eventualmente se llegue abiir, o al menos el
adelantar de modo sustantivo un criterio o posicion sobre el tema que seria debatido en el eventual
procedimiento administrativo, lo que por sf mismo determina la improcedencia de la medida cautelar
solicitada. i

Nétese que fas medidas caufelares son instrumentales en el senlido de garantizar, anticipando
provisionafmente los efectos del acto final que pudiera dictar la SUTEL. En este orden de ideas, los
efectos del acto final del eventual procedimiento administralivo serian la imposicion de una multa y fa
" supresion de la prestacion del servicio “Movistar sin fronteras’. Asi fas cosas, la medida cautelar en
este tipo de procedimiento debe guardar relacién con la finalidad dliima de la funcidn de la SUTEL en
fa investigacion y sancidn de infracciones. En este caso, no se estd cumpliendo con la
instrumentalidad propia de la naturaleza juridica de las medidas cautelares. :

Adicionalmente, toda-medida cautelar requiere que sea de cardcter provisional, y dada la naturaleza
del procedimiento sancionador en esta materia, la solicitud del [CE en cuanto a que se ordene a la
empresa TELEFONICA que en forma inmediata cese brindar el servicio “Movistar sin frontoras”
desvirtiia ese carécter provisorio. La provisionalidad como caracleristica de las medidas cautelares
deviene de su relacion con .el momento -del dictado del acto final de eventual procedimiento
sancionador el cual serfa la imposicion de una multa y la supresién del servicio en cuestion, por lo
que no existe en este momento procesal esa necesatia relacion directa e intrinseca entre una eventutal
sancion qtie se podria imponer (articulos 58, 68 y 69 de la Ley 8642).

Asimismo hay que realizar una adecuada ponderacion de los intefeses en juego involucrados, pues
se requiere valorar fos intereses no sélo del ICE y de TELEFONICA, sino también los intereses de los
usuarios y del mercado. En este caso, no ha guedado acreditada la afectacion en cuanto a dafios y

* pefjuicios graves, actuales o potenciales, a los cuales los usuarios, el mercado o el ICE se estaria
viendo expuestos por las acciones desplegadas por TELEFONICA; porlo que 1o es procedente acoger
1a medida cautelar soficitada,

Adicionalmente, hay que fener presente que de acuerdo can los hechos puestos en conocimiento y la '
prueha aportada, consideran que en este momento no se cuenta con suficientes elementos para
determinar los efectos del servicio “Movistar sin Fronteras” en el usiario y en ef mercado.

Por las razones dichas, al no cumplir la solicitud de medida cautelar presentada por la empresa ICE
con los presupuestos de peligro en la demora, instrumentalidad, provisionalidad y ponderacion de los
. intereses en juego, la misma debe ser rechazada.
X. Que en virtud de lo anterior este Consejo concluye que la solicitud de medida cautelar de previo y
especial pronunciamiento planteada por el ICE si bien cumple con el presupuesto de apariencia de
‘buen derecho no cumple el presupuesto de peligro en la demora, ni tampoco el principio de
proporcionalidad y los caracteres de instrumentalidad y provisionafidad, de conformidad con o
dispuesto en los articulos 21 y 22 del CPCA, con lo cual procede rechazar la solicitud de medida
cautelar solicitada contra la empresa TELEFONICA. : '

Al Quie las medidas cautelares al tener un caracter puramente preventivo, no prejuzgan acerca del fondo

de los hechos puestos en conocimiento. Asimismo, de conformidad con lo dispuesto en ef articulo 29

_inciso 2) del CPCA, cuando varlen las circunstancias de hecho que dieron motivo al rechazo de las

medidas solicitadas en cualquier momento la SUTEL podra de oficio o a instancia de parte, considerar
nuevamente la procedencia de las medidas caulelares solicitadas u olra.
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E. SOBRE LA CONDUCTA QUE SOLICITA QUE.SEA INVESTIGADA

1
l. . Que el ICE solicita que se investiguen Ias siguientes aciuachnes:

d. 'Que TELEFONICA ofrece un precio al cliente o usuario que no se ajusta a lo defnido en la RCS-615-
2009 en relacion con el cobro del servicio de roaming de datos. -

e. Que TELEFONICA esta ofreciendo publicidad engafiosa. ‘

f. Que las acciones de TELEFONICA son prueba irrefutable de una conducta independiente de sus
competidores de fijacién "de prec:os derivada de un evidente poder sustancial, lo que implica la
necesidad de Hevar a cabo una revision de mercados relevantes.

g. Que el servicio ofrecido esta generando efectos anticompetitivos como el |mpedlmento sustancial del .

+acceso y el establecimiento de barreras de entrada en el mercado.

1. Que una vez que se ha revisado el Reglamento de “TERMINOS Y CONDICIONES DEL SERVICIO
‘MOVISTAR SIN FRONTERAS' REQUISITOS Y CONDICIONES™ sé concluye que la promocion
" denunciada se caracteriza por fo siguiente: / '

¢ El servicio aplica a todos los clientes Movistar que cuenten con un plan contratado o Plan aclivo en
alguna de las modalidades de uso (Prepago, Postpago ylo Conlrol) de los segmernitos Residenciales,
Negomos y Empresas. ‘

+ El servicio aplica a los Clientes Movistar que se encuenlren en alguno de los siguientes paises: México,
Guatemala, El Salvador, Nicaragua y Panamé ¥ que se encuentren conectados a la red Movistar de
estos pafses.

. » Elbeneficio ofrecido consiste en utilizar el paquete de navegacién de datos de su plan contratado o bien -
su saldo de recarga a la velocidad de navegacion establecida en la red Movistar del pals visitado.

+ Los Clientes Movistar podran utllizar el paquete de navegacion —capacidad de descarga- de su plan - A
contratado localimente para roaming datos o bien de su paguete de navegacion de datos contratado -

. localmente; una vez consumido o superado el limite de descarga del plan, se cobrara el servicio de
navegacion de datos a la tarifa local de Costa Rica de @0.0086/KB (£9017, TSIGB) incluye i.v.i y serdn
sujetos de aplicacién de throttling, aplicando para elto tas condiciones de navegacion de las politicas de
uso justo contempladas en el articulo 30 del contrato.marco para la prestacion de servicios de Movistar
pub!lcado en fa pagina web wvm movistar.cr.

Il Que para resolver sobre [a sohcltud de mvestrgac:én planteada, conviene extraer del informe de 1a
DGM rendide mediante oficio 4552 SUTEL- DGM 2015, el cual es acogido en su totaiidad por este
Consejo, lo siguiente: .

LY

3. Sobre fos elementos denunéiados.

3.1. Sobre el hecho de que TELEFONICA ofrece un pfecio para el servicio de rdamr'ng qie
no se ajtsta a lo definido en la RCS-615-2009. . .

En lo referente a la regulacion vigente en materia tasifaria es necesario tener eri cuenta lo siguiente:
/ vil.  Que el articulo 50 de fa Ley N° 8642 eslablece que:

“t as tarifas de los servicios de telecomunicaciones disponibles al publico seran establecidas
inicialmente por fa Sufel, conforme a la metodologia de -fopes’de precio o cualguier olra que
incentive la competencia y la eficiencia en ef uso de los recursos, de acuerdo con las bases, los
procedimientos y fa periodicidad que se defina reglamentariamente.

Cuando la Sutel determine, mediante resolucion molivada, que existen las condiciones suficientes
para asegurar una compelencia efecrrva los precios serén determmados por los proveedores de
los servicios de telecomunicaciones. ..

’ Consuitado el 02-07-15, disponible en la direccion: atth: w2 movistar cifreqlamentos/201 52005~
Reglamenta-Movistar-Sin-Froneras/reglamento pdf ‘

~
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vili.  Que actualmente fa SUTEL no ha declarado ningtin servicio o mercado en competencia efectiva,
con o cual los proveedores de servicios de telecomunicaciones estan en la obligacion de ajustar
sus tarifas a los topes.de precios establecidos por la SUTEL. . o
ix.  Que la resolucion del Consejo de la SUTEL nimero RCS-615-2009 definié cudles son las tarifas
que deben acatar los proveedores de los servicios de telecomunicaciones, siendo que en particular
para el servicio de roaming aplican las tarifas establecidas en'las resolucion de ARESEP niimero
RRG-5957-20086 de las 08:30 horas del 31 de agosto de 2006.

x.  Que sin embargo como parte del proceso de simplificacién del pliego tarifario, lramitado ern -el
expediente SUTEL ET-001-2012, la Junta Directiva de la Auforidad Reguladora de los Setvicios
Publicos (ARESEP) en su resolucion RJD-019-2013 indicé en su Por Tanto Il fo siguiente:
“Declarar parcialmonte con lugar el recurso de apelacion interpuesto por ef Instituto Costaricense
de Electiicidad (ICE) contra fa resolucion RCS-121-2012 del 30 de marzo del 2071, en cuanto a:

...b) En cuanto al argumento analizado en la seccion V.3.C.II de este dictamen; referente a fos
serwcros "SMS. internacional’, "mensajerfa de texto (SMS) roamfng internacional” y “roaming datos
intemacionaf”...”

%, Que en relacion con ef tema del roaming de datos la Junta Directiva de ta ARESEP razoné en fa
-citada resolucion RJD-019-2013 lo siguiente: “Cabe mencionar que el pliego de la resolucion RRG-
5957-2006 conienfa servicios roamr'ng, sin embargo, a esa fecha solo existia roaming para
fransmision de voz. Para dicho servicio, esa resolucion indicaba que fas tarifas se determinarfan
segtin fas condiciones de tasacién y tarifas que aplique fa respectiva empresa celular portadora.
Con hase en lo expuesto, lleva razon el necurrente en cuanto a que dichos servicios. deben

. excluirse del pliego tarifario.”

Xii. Qite el ICE liene claro que el roaming de dar‘os internacional se puede cobrar por consumo (por
descarga), como se desprende de su propia oferfa comercial para el setvicio de roaming de datos,
ia cual consta en fa Hustracion 1. .

llustracién 1
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oo realizar Hamadas rearming:

Liamadas Fenindg a Godda Riza v olrey paizes

Lhnw 40 ua Psmern 'jL‘ e cainbar

Cud!go dis ésea gde
: requ?mio! :

Hiinero de tetsfono .

d’»gn_de_l p:jl‘s '_ "

B ci nlzlna:o !Ble

A Cosﬁ nlca umcamenle ‘iebea mgr(.ar e! :n.zmﬂ'o 1e{eron|cz)

Pociuracidn del servicio kKol reaming

VOZ .
Fus Bamadas e facturan de la sigutente manera:

« Elcosto de las Hamadas salientes v aplrantes, al igual que las mensajes de texto salientas serdn cargados a
g Taciuracidn. -

« " Las llamadas pars acceder al casillero de voz seran cobradas coma una !Iamada saliente de acuerdoe con ia
tatila de & Fegion visitada. -

«  Las Hamadas desviadas al casifero de vozr seran faciiadas comse una Hamada entrands ¥ como una
saliente de acugrdo con jos precios de la reglan visitada. -

« Los precios de las Hamadas varian segun la ragian visitada; se tarifan en dblares, pero debaras pagar el
equivalant2 en colones sequn of tipo de cambie dal dia.

« 5 ullizas laretas prepagoe ¢ algun media altarmalivae para reatizar Ilamaaas intarnacionales, en donde
utiltizés el celular v servicio dal ICE, se gLnemra af cobro respeclive por 21 Uso de fa tarjeta ¥ adiclonalmuntz
a1 cobiro pos la flamada en Roaming.

DATOS

Tu naveuacion e internal se cobra de la sipuiente manera:

« [l serviclo Roeamlng Daios g2 colwa por Kidckyies (KB} da2 acusrdo con la rantdad de informacion
frensmillda (uplinkfdovmling .

+  Launldad minirma de cobro sara de 10 K,

«  Elprecio pot Kilnbyles 2s de 50.007 IV pagando s eguivalants en colones sdoun el tipo e cambio del
dia. ) 7 ’ :

«  Adiclonaiiente debds cancetar Is fanita mensuzal del sefvicia kalbl Intermnet qus tenga cantiatado.

+  Lavelocidad depeaderd det dispositive gus pasea al ciente y ta capacidad de ia red mavil del ICE.

«  Teracordamos que sitends configurado el celular para que recibir carmsos sleclronicos automaticamants, o
alguna aphcacisn n seqviclo de i callinr active yus regqulera Infernet, este estando en Roamind le generara
iransmision de datos fracuantemeante, por to que, W faciuracidn per esta rubro pueds legar'a ser elavada.

v Te recomaendamas desactivar JFNERANCIA DE. DATOS para impedy actualizaciones y  descargas
automaticas. de- dsla forma evitards el alio consitime del servicio Roaming Dates. Pare conocer el
procedimiento de cémo hacerin de-acderdo al modslo de fu teléfono podés. ngresar a Activacion
resactivacion nerancia de Datos o bien llamar al 1193, .

Fuente: Consultado el 02-07-15, disponible en la . direccion:
Wit ey grupolce.Combapsiooriallutp/ehiic BOolwEATOTrCOrX HO aWK Go G2 Brk QDsa Gl Haw-
y§SThxdoPadeZkhDZv7R79pby308hd SUGa2rqaPW1 4xncO%’uCPaa2tiDRL‘wcP6fa€“tSRvXQ‘iQMGmAEJR
cYoKaDAe-34886ddVagB VU7 Loty 78PhRzs0dSu X wEKAvQaalulE-

YERHYLKHF FWOUaal XKMEEPIMGMT7kNdk 7SIAT UK GUwW/d 3/d 3L 2dJOSEvUUL :;Q%‘L}‘ZQHZB 2ZVEow
TOhDODOWTOU IMzEJRTVEMzZPNIJHOIY I VZ X L] NB.

De o antérior se concluye que TELEFONICA no esta cobrando tarifas indebidas en cuanto dicha empresa,
al lgual que el resto de operadores moviles, esta en la posibilidad de cobrar el roaming de datos por
descarga, con lo cual no se encuentra evidencia de que se esté presentando un incumplimiento de fa
regulacion tarifaria vigente por fos hechos denuncrados porel ICE.

3.2. Sobre ef hecho de que acciones de TELEFONICA esté ofreciendo publicidao“ engafiosa.

Lo indicado por ef ICE en cuanto a esle punto se refiere a las condiciones comerciales con las cuales se
ofrece el servicio de reaming de dalos a nivel centreamericanc por parte de la empresa TELEFONICA en
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ese sentido, tal como se desarollé en ef punto anterior, dicha empresa esté en la posibilidad de cobrar el
roaming de datos por descarga, con lo cual la aclaracion hecha por la empresa denunciada en su
Reglamento de “TERMINOS Y CONDICIONES DEL SERVICIO ‘MOVISTAR SIN FRONTERAS'
REQUISITOS Y CONDICIONES” mas bien resulta en una forma de‘informar a sus clientes de las
condiciones bajo las cuales se ofrece al servicio, asf la indicacién denunciada, Igjos de tratarse de
publicidad engafosa se frata de informacién que clarifica al usuario las condiciones bajo las cuales
operaria el setvicio ofrecido por fa empresa. Por lo cual no se considera que la aclaracion hecha en el

. senfido Reglamento se frate de publicidad engafiosa.

3.3. Que las acciones de TELEFONICA son prueba irrefutable de una conducta Independiente de sus
competidores de fijacion de precios, derivada de un evidente poder sustancial, lo que ;mphca
fa necesidad de llevar a cabo una revision de mercados relevantes,

El ICE ha venido manifestando de manera reiferada que a su criterio el regulador debe lfevar a cabo una
revision de los mercados relevantes definidos en la RCS-307-2009. Sin embargo, el hecho de que la
SUTEL haya revisado o no los mercados relevanles definidos en la RCS-307-2009 no es una sifuacion
que le atafia responsabilidad alguna af resto de operadores del mercado, que a criterio del ICE actualmente
gozarfan de una posicién de dominio.

En virtud de dicha circunstancia, se enfiende que los argumentos del ICE sobre este particular constituyen.
una reiteracion a su pelicion de que 'se lleve a cabo una rews.'én de los mercados re!evantes definida en
la resolucion RCS-307-2009.

3.4. Sobre el hecho de que TELEFONICA estd generando efectos anticompeﬁtivos‘ como el
impedimento sustancial del acceso y el establecimiento de barreras de entrada en el mercado,
lo que implica la necesidad de llevar a cabo una revision de mercados relevantes.

Del andlisis de lo denunciado por el ICE se desprende que a criterio de dicho Instituto el “Servicio
MOVISTAR SIN FRONTERAS™ lanzado por la empresa TELEFONICA durante el mes de mayo de 2015
podrian constituirse en una presunta practica monopoﬂstrca re!af.'va

De la denuncia presen{ada se deprende que a criterio del ICE:

v. El mercado refevante presuntamente afectacdo por la practica es el mercado de roaming regional
centroamericano. :

vi. Las conductas que presuntamente se eslarfan presentando son las de discriminacion y
estrechamiento de margenes, de conformidad con los articulos a} y j) de la Ley General de
Telecomun.vcac;ones Ley 8642. : ) i

v, La empresa. TELEFON!CA presuntamente tendrfa poder en dicho mercado relevante producto
. del control de instalaciones esenc.'ales de la exfs{encra de economfias de escala y del alcance de
su red regional.

viii. Los efectos anticompetitivos de la conducta denunciada presuntamente se constituirian.en ef
impedimento sustancial def acceso y e establecimiento de barreras de enfrada al mercado.

Lys anteriores elementos simplemente son enunciacos por el ICE, sin que se aporte prueba que permita
corroborar los mismos: En virtud de lo anterior y en vista de que de la prueba aportada no pennite
deprender los indicios minimos necesarios que justifiqguen abrir un procedimiento administrativo
sancionador contra Ia emp:esa TELEFONICA por presuntamente cometer Jpracticas monopolisticas.
refativas, se considera quie lo pertinente es llevar a cabo la apertura de una investigacién preliminar que le
permita a la DGM determinar si existen mdrcros fundados que justifiquen el inicio de un procedimiento
contra la empresa TELEFONICA. .

IV, Quea padir de lo anterior este Co_nsejo concluye lo siguiente sobre la solicitud del ICE:

a) Sobre el hecho de que TELEFONICA ofrece un precio para el servicio de roaming que no se
ajusta a lo definido en la RCS-615-2009 se concluye que TELEFONICA no esta cobrando tarifas
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indebidas en cuanto dicha empresa, al igual que el resto de operadores moéviles, esta en la

" posibilidad de cobrar el roaming de datos por descarga, razon por la cual se encuentra gue no
resulta pertinente llevar a cabo una investigacion contra TELEFONICA por incumplimiento de la
regulacién tarifaria vigente por los hechos denunciados por el iCE. '

. b) Sobre el hecho de que acciones de TELEFONICA esta ofreciendo publicidad engafiosa se
concluye que Ja aclaracion hecha por la empresa denunciada en su Reglamento de "TERMINOS
Y CONDICIONES DEL SERVICIO ‘MOVISTAR SIN FRONTERAS' REQUISITOS Y
CONDICIONES" mas bien Tesulta en una forma de informar a sus clientes de las condiciones
bajo las cuales se ofrece al serviclo, razén por fa cual no resulta pertinente llevar a cabe una
investigacién contra TELEFONICA por el uso de publicidad engafosa.

" ¢) Sobre el hecho de gue acciones de TELEFONICA son prueba irrefutable de una conducta
© independiente de sus competidores de fijacion de precios, derivada de un evidente poder
sustancial, lo que debs llevar a que se lleve a cabo una nueva revisién de.mercados relevantes "
‘se concluye que los argumentos del simplemente constiluyen una reiteracién a su peticion de
que se lleve a cabo una revisién de los mercados relevantes definida en la resolucién RCS-307-
.2009. ' , C '

@) Sobre el hecho de que TELEFONICA estd generando efectos anticompetitives como el
impedimento sustancial del acceso y el establecimiento de barreras deentrada en el mercado
se concluye que los elementos aportados por el son insuficientes para proceder a la apertura de
un procedimlento administrativo sancionador contra la  empresa TELEEONICA - por
presuntamente cometer practicas monopolisticas relativas, por lo cual lo pertinente es llevar a
cabo la apertura de una investigaclon preliminar que- permita determinar si existen indicios
fundados que justifiquen el inicio de un procedimiento contra la empresa TELEFONICA.

E. SOBRE LA INVESTIGACION PRELIMINAR

I.  Que el articulo 30 de! Reglamentd del Régimen de Competencia en Telecomunicaciones indica que
“con el fin de determinar si existen indicios fundados que justifiquen el inicio de un procedimiento
formal de investigacion, fa Sutel podré ordenar previamente, cuando lo estime pertinente, una

" investigacion preliminar de los hechos”. . ' ‘ -

. - Que de previo al inicio del procedimiento administrativo, existe fa posibilidad de que la SUTEL
* ordene realizar una_investigacién preliminar, con el objetivo de establecer la- procedencia del
respectivo procedimiento. : ‘

I, Que la investigacién preliminar se define (...} como aquella labor facultativa de comprobacion
desplegada -por la propia administracion piiblica de las circunstancias del caso concreto para -
determinar el grado de probabilidad o verosimilitud de la existencia de una falta’ o infraccin para
identificar a los presuntos responsables de esfa o recabar elementos de juicio qtie permiten efectuar
una infimacién clara, precisa y circunstanciada. En suma, la investigacion preliminar permite
determinar si existe mérito suficiente para incoar uin procedimiento administrativo il {...). Este
tramite de informacion previa tiene justificacién en la necesidad de, eficientar y racionalizar los
recursos administrativos, para evitar su desperdicio y, sobre todo, para no incurrir en fa apeitura
precipitada de un procedimiento administrativo’®. ' .

V. Que sobre la procedencia de esas diligencias previés, la Procuraduria- General de la Republica,
“atendiendo al critetio expuesto al respecto por la Sata Conslitucional en ef Voto N° 2003-09125,
sefiald en la consulta N° C-082-2005 del 24 de febrero del 2005 en lo que interesa:

“Sobre el particular, fa Sala ha mantenido el criterio de que una correcta inteligencia def carécter y

8 Jinesta Lobo, Ernesto. Tratade de Derecho Administrative, Tomcﬁ Il {(Procedimiento Administrative). San José,
Costa Rica, Editorial Juridica Gontinental, 2007 p.p. 302 y 303. - o
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fundamentos del debitio proceso exige admifir que, de previo a la apertura de un procedimiento,
administrativo en ocasiones es indispensahle efectuar una serie de indagaciones preliminares, pues
la Administracion ~con anterioridad a la aperiura del expediente administrativo- podria requerir la
realizacion de una investigacién previa, pormedfo de la cual se pueda no solo individualizar al posible
responsable de fa falta que se investiga, sino también determinar la necesidad de continuar con las
formalidades del precedimiento, sf se encuentra mérito para elfo. (...} Lo antenorconsniuye entonces
una facultad del érgano administrativo competente, a fin de determinar si existe mérito o no para
iniciar un proceso que tienda a averiguar la verdad real de los hechos objeto de las pesquisas y es
cuando se hd abierto el procedimiento propiamente dicho, con la conformacién del érgano Dirscior,
que surge el momento procesal oportuno donde el servidor investigado si puede manifestarse sobre
fos cargos, que fe son atribuidos y en consectiencia, tener acceso a las piezas del expediente que le
interesan, asi como ser asisiido por un abogado y poder presenciar la evacuacion de fa prueba
tes!r'monial y cualquier olra que se ordene y ante fa cual puede efercer st derecho de defensa. (...)"

V. Que sl Organo de Investigacién Preliminar debe realizar varias gestiones para allegar al expediente
“suficientes elementos para que el Organo Decisor determine con claridad a las partes involucradas
en los supuestos hechos denunciados, asi'como la conveniencia y necesidad de iniciar formalmente

un procedimiento administrativo de caracter sancionatorio. * .

POR TANTO

- Con fundamento en las competencias otorgadas por la Ley General de Telecomunicaciones, Ley 8642, la
Ley de la Autoridad Reguiladora de los Servicios Plblicos, Ley 7593, la Ley de Fortalecimiento y
Modernizacién de las Entidades Pablicas del Sector Telecomunicaciones, Ley 8660, la Ley General de
Administracion Publica, Ley 6227, el Regianiento, del Régimen de Competencia en Telecomunicaciones y el

" Reglamento interno de organizacién y funciones de ta Autoridad Reguladora de los Serwclos Publicos vy su
organo desconcentrado {RIOF)

, EL CONSEJO DE LA
‘ ‘ SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICAC[ONES
RESUELVE:

. RECHAZAR la soiacntud del INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICiDAD en relamén ala
adopcién de medidas cautelares por parte de la SUTEL para que ordene a TELEFON!CA DE COSTA
TICATC, S.A! la suspensidn del servicio "Movistar sin Fronteras”,

2 'RECHAZAR la"solicitud del INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD sobre el inicio de
© procedimiento administrativo de caracter sancionatorio contra la empresa TELEFONICA DE COSTA
TICA TCA, S.A. por el presunto cobro de tarifas indebidas en el servicio de roaming.

3 INICIAR una investigacién preliminar, a fin de recabar informacién adicional para determinar si es
_ procedente o no iniciar un-procedimiento administrativo de carécter sancionatorio contra la empresa *
TELEFONICA DE COSTA TICA TC, S.A.- por los hechos denunciados por &l INSTFTUTO
COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD.

4. DESIGNAR a los funcionarios Damei Quiirds Zumga portador de la cédula de identidad 1-0923-0611,
. Abogado; Deryhan Mufioz Barquero, portadora de la cédula de identidad 6-0328-0822, Economista; y
Andrés Felipe Castro Ulate, portador de la cédula de identidad 1-1337- 0030, Ingeniero, todos de fa
Direccién General de Mercados; para que se constituyan en 6rgano de investigacion preliminar, para
fo cual regira su actuacion por las disposiciones contenidas en la Ley General de Telecomunicaciones
y su reglamento, Ley General de la Administracion Publlca y demas normatwa de telecomunicaciones
atlnente

6. -FACULTAR al Organo de investigacion prehmmar para contactar ‘al operador u operadores
involucrados, asl como al reclamante, a fin de requerir y obtener tode tipo de informes y documentos
que considere necesarios; elaborar las actas correspondientes. para ser inciuidas en el expedaente
administrativo, realizar cualquier actuacion que se estlme necesariay convemente para cumplir coh el

l
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propdsito final perseguido, contando para ello con la autorizacion previa de este Consejo. Asimismo,
de las actuaciones desplegadas y los resultados de la mmstugacn’)n debera rendir un informe a este
. Consejo.

ACUERDO FIRME., NOTIFIQUESE |
ARTICULO 6
PROPUESTAS DE LA DIRECCION GENERAL DE OPERACIONES

Ingresan a la sala de sesiones las funcionarias do Ia Direccion General de Operaciones: Evelyn Séenz
Quesacla, para patticipar durante el conocimiento del punto 5.1 y Sharon Jiménez Deigado para participar -
durante el conocimiento de los puntos 5.2 Y 53

Sohcrtud de ayuda para estudfo de la funcionaria Maria Fernanda Casafont Mata, Maestria en
Barcelona Espafia.

De inmediato, el sefior Presidente hace del conocimiento del Consejo. la sohcltud de autorizacion para
capacitacion dela funcionaria Marla Fernanda Casafont Mata, Gestor Profesional en Asesorla Juridica de la
Direccién General de Mercados, para cursar el Méster Universitario en Economia, Regulacién y Competencia
en los Servicios Pubhcos impartido por la Umvers:dad de Barcelona, con un tiempo aproximado 3 trimestres.

Al respecto el sefior Mario l.Uis Campos Ramirez presenta el oficio 5308- SUTEL DGO-2015 de fecha 20 de

-julio del 2015, por medio dei cual el Area de Recursos Humanos traslada al Consejo los resultados del

andlisis a 1a solicitud de capacitacidn (oficio 4613-SUTEL-DGM-2015, de fecha 06 de julio del 2015), de 1a
funcionaria de la Direccién General de Mercados Maria Fernanda Casafont Mata, Gestor Profesional en
Asesoria Juriduca

La funcionaria Evelyn Saenz Quesada seﬁala que se trata de una maestria en economia, ta cual deberé ser
convalidada por las autoridades competentes en el pais. Asimismo, se refiere al tema de la beca y el permiso
sin goce de salario. Agrega que la funcionarta Casafont Mata SOIICIta ¢l apoyo de SUTEL para el pago del
tiguete aéreo y la matricula.

Menciona que en el pasado se tramité una solicitud de beca similar; la cual fue otorgada taly como se solicitd.
Hace un breve resumen de los gastos en jos que incurrié la institucién en esa oportumdad

E! sefior Campos Ramirez sefala la importancia de que si el Consejo aprueba los sohcuado por la funcionaria,
sea mediante un acuerdo motivado, al tiempo que hace una serie de comentarios sobre los costos de la
actividad, v los costos en que se incurrirta para la sustltucién de la funcionaria.

El-'sefior Walther Herrera Cantillo destaca que la Direccidn General de Mercados esta conformada por tres
Areas diferentes, y le parece oportuno que el personal se capacite cuando hay oportunidad como es este
caso. Realiza un comparativo entre los ttpos de ayuda otorgadas en casos anteriores y el 1a presente solicitud.

El sefior Jaime Herrera Santlsteban recuerda la importancia de un trato lgualltarlo en este tlpO de solicitudes,
a lo que el sefior Brealey Zamora sefala que cada solicitud tiene sus parﬂculandades por fo gue deberia
analizarse cada caso en forma individual.

El sefior Campos Ramirez sefiala que la presente solicitud se enmarca dentro de la catego fa de beca,
tomando en cutenta la reglamentacion mshtucuonal al respecto.

t
Se da un cambm de impresiones con respecto a los casos en los cuales la SUTEL ha dado aportes para
estudios de funcionarios en el exterior.

b
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. El sefior Ruiz Gutiérrez consulta sobre la disponibilidad presupuestaria, a lo cual el sefior Campos Ramirez
comenta sobre los efectos en el presupuesto para capacitacion, considerando la pesible improbacion del .
canon por parte de la Contraloria General de fa Republica, lo cual afectarla parciaimente la paitida, la cual
rondaria un 30% del monto presupuestado. '

El sefior Ruiz Gutiérrez se refiere a las experiencias positivas que genera el estudiar fuera del pals. Sefiala
que el plan de capacitacion es una de las mejores inversiones que puede realizar la Institucion.

El sefior Herrera Santisteban aclara que siempre ha apoyado todo lo que se refiere a capacitacion, sefiala
que en el caso de SUTEL se han hecho invérsiones muy fuertes en ese rubro. Si bien esta de acuerdo, le
parece importante hacer un alto en el camino, con el fin de hacer un analisis en la institucion para determinar
qué beneficios se han obtenido versus las inversiones realizadas en estudios.

Sefiala que no existe un efecto multiplicador, en el sentido de que un estudiante que ha participado en e
- exterlor venga a impartir posteriormente una capacitacion al resto de los funcionaros.

Ei sefior Camacho Mora sugiere analizar la posibilidad de darle un permiso sin goce de salarfo y algon tipo
de asistencia econdémica. Sefiala que de acuerdo con la informacion recibida, la Gnica opcion es que el
Consejo otorgue un permiso sin goce de salario. _ : : .

El sefior Campos Ramirez se refiere a la necesidad de tener precaucion en la decision a tomar, ya que las
becas fuera del pais no estéan lipificadas en la reglamentacién _de la institucion, de manera que se deben
tomar acuerdos que no vayan a ser cuestionados por la Auditoria Interna. '

Al respecto, la funcionaria Saenz Quesada aclara que aungue es potestad del Consejo tomar el acuerdo en
los términos que estimen pertinentes, la Direccion General de Operaciones presenta la recomendacion en
idénticas condiciones que las anteriores, siempre dentro del marco de legalidad. ! )

El sefior Campos Ramirez sefiala la importancia de fo planteado por ef sefior Brealey Zamora y le parece
oporiuno que la Asesoria Juridica valore las actuaciones legales que rondan este tema y presente su criterio
al Consejo para ayudar en una mejor decision, - . '

: o . ‘
Una -vez analizada la soficitud, y discutidas las diferentes posiciones, los Miembros de Consejo, por
unanimidad acuerda: G

ACUERDO 012-042-2016

1. Dar por recibido el oficio 5308-SUTEL-DGO-2015 de fecha 20 de julio del 2015, por medio del cual el
: Area dé Recursos Humanos lraslada al. Consejo los resultados del andlisis a la solicitud de
' capacitacion (oficio 4613-SUTEL-DGM-2015, de fecha 06 de julio del 2015}, de la funcionaria Maria
Fernanda Casafont Mata, Gestor Profesional en Asesoria Juridica, de la Direccion General de
Mercados, para cursar el Master Universitario en Economia, Regulacion y Competencla en los
Servicios Publicos, impartido por la Universidad de Barcelona, con un tiempo aproximado 3 trimestres.

-2 Solicitar a los funcionarios Jorge Brealey Zamora y Mercedes Valle Pacheco, Asesores Legales del.
’ Consejo, que fleven a cabo una revision de la reglamentacién vigente, con el fin de determinar si existe
posibilidad de brindar ayuda econoémica y el permiso sin goce de salario para este caso especifico,
criterio que sera analizado conjuntamente con la Direccién General de Operaciones para la
recomendacion correspondiente. '

NOTIFIQUESE

Se retira de fa sala de sesiones ef sefior Walther Herrera Cantilfo, Director General de Mercédo's;_

6.2 Resumen ejécqt;’vo y minuta de la sesion de trabajo "Avance Proyectos POI 2015".,

Pagina 48 de 52




Noo 31988

SUPERINTENDENCIA DE

- SESION ORDINARIA 042-2015 TELECOMUNIBACIONES

5 de agosto del 20156 .

Para continuar, el sefior Presidente presenta al Consejo la minuta de.reunién de la Sesién de trabajo realizada
el pasado 31 de julio, en la gue se definieronlas prioridades y avances de los proyectos del PO12015. Cede
+ |a palabra al sefior Mario Luis Campos Ramirez para que se refiera al tema.

. Explica el sefior Campos Ramirez que el objetivo de la sesidn de trabajo fue obtener una justificacion del
avance de los proyectos, su priorizacion y la determinacion de aquelias partidas en las cuales no se han
comprometido recursos, versus las partidas de la Directriz 009-H que limita el gasto publico. En esta
oportunidad se somete a valoracion de los sefiores Miembros del Consejo la minuta de la reuniédn, al tiempo
gue se refiere a la propuesta de acuerdo que podrfa adoptarse .

El sefior Herrera Santisteban se refiere a las valoraciones que se realizan en ARESEP sobre los proyectos,
sefiala que no le queda claro como se valoran los proyectos, le parece que es importante gue las Direcciones
Generales administren sus proyectos con base en una herramienta adecuada, ta cual permita llevar
seguimientos e informes de avance de los migmoes,

El sefior Campos Ramirez sefala gue en el caso de la planificacién y coordinacion de los proyectos, la
atencion de dicha funcién corresponde a la Direccion General de Operaciones y llama ta atencion que cada
vez que se trae este tipo de temas al Consejo, no se considera el costo de oportunidad que eso imptica
dentro de la ejecucién de los mismos, el tiempo que se dedica a otras labores dentro de las Direcciones
Generales y ejemplifica casos en los cuales no se ha tomado en cuenta la paralizacion de |os proyectos por
tener que atender evenios o capacitaciones y la falta de establecimiento de prioridades en cuanto a la
asignacién de recursos a los proyectos., Hace un Hamado para: que se tome conciencia de la situacién que
se esta presentando y las prioridades que se deben dar desde el Consejo. '

La funcioniaria Rose Mary Serrano Gémez apoya las consideraciones que sefiala el sefior Campos Ramirez,

Destaca la importancia que tiene 1a planificacion y'la valoracion de riesgos de previo a la aprobgcion de los

proyectos, para que se tenga claro cuéles son los efectos, el costo y hasta fas posibles oposiciones, para que
~ esto sea vaiorado de previo. .

Destaca la importancia de la correcta ejecucion de los proyectos y lo que eso representa desde el punté de
vista de politica regulatoria, es importante buscar un equilibrio y definir las prioridades y justificar cada uno
- e los gastos que se llevan a cabo.

Sefiala su preocupacion por el hecho de que los érganos de control tiene su mirada puesta en la SUTEL v,
si bien es cierto las responsabilidades son del Conssjo, todos los funcionarios deben ser conscientes de la
impartancia gue esto conlleva para la institucion. . '

E| sefior Merrera Santisteban reafirma la importancia de tener una visién detallada de cada uno de los
proyectos y su debida estimacion, asi como el hecho de que efeclivamente se lleve a cabo una adecuada

~ planificacion-de los proyectos con el fin de evitar situaciones tan incémodas como las presentadas con la
Juna Directiva de la ARESEP y su llamado de atencidn a la SUTEL.

La funcionaria Sharon Jiménez Delgado se refiere a las distintas situaciones gue han debido enfrentar )
producto de la subejecticion y las alarmas que deben darse durante el proceso de ptanificacidn y ejecucion
- 'de los proyectos. ~ ' i :

El sefior Jorge Brealey Zamora se refiere a la importancia de que én aquellos proyectos que son claves para
la Institucién, haya una mayor compenetracién de parie de los Miembros del Consejo; considera gue mas
impartante que la discusion de los temas, es el accionar de parte de todos |os involucrados en la ejecucion

. de los planes. Agrega que también es importante evaluar el valor ptblico que pretende producir con la
actuacion de'la SUTEL a través de Ips diferentes proyectos y su seguimiento.

Conocido el tema, luego de una aniplia discusién, el Consejo decide por unanimidad:

ACUERDO 013-042-2015
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1. Solicitar a las Direcciones General que documenten los avances de cada uno de los proyectos, con su '
respectiva justificacion, que permitan al Consejo de la SUTEL dar seguimiento al avance del POlvy lo
remitan a mas tardar el 17 de agosto del 2015 al Area de Prasupuesto, Planificacidn y Control Interno
de |a Direccion General de Operaciones. P

2. . Solicitar a’las Direcciones General que establezcan un cronograma de trabajo para cada uno de los
proyectos con los ajustes determinados de forma que pueda identificarse ta fecha de finalizacion. Para
cada una de las actividades detalladas en el cronograma sera necesario asignar [os recursos
(materiates y humanos) y la ruta critica para garantizar su ejecucién. El cronagrama debera ser remitido
a mas tardar el 17 de agosto det 2015 al Area de Presupuesto, Planificacién y Control Interno de la
Direccion General de Operaciones,

3. . Requerir a las Direcciones Generales que informen al Area de Presupuesto, Planificacién y Control
inferno de la Direccién General de Operaciones los proyectos que no se ejecutaran
presupuestariamente este afio y determinar qué compromisos quedarén pendientes para el 2016. Esta
actividad sera clave para la determinacion de! presupuesto 2016 y deberd estar lista para setiembre
préximo. El informe, respectivo debera ser remitido a-méas tardar el 17 de agosto del 2015 al Area.de

" Presupuesto, Planificacién y Control Interno de la Direccién General de Operaciones.

4. Solicitar a las Direcciones Generales que envien al Area de la Proveeduria institucional el orden de las
J prioridades de cada uno de los proyectos de acuerdo a la consideracion del Consejo de la SUTEL, ‘
para eslablecer un cronograma de accion por parte de esa unidad. El informe respectivo debera ser
remitido a mas tardar el 17 de agosto del 2015,

5. Requerir al Area de Presupuesto, Planificacion y- Control Interno de la Direccidn General de
Operaciones, elaborar un informe tanto de los proyectos como de las partidas contenidas en la Directriz
009-H, a partir de las justificaciones de los Directores Generales; con el fin de que sea presentado en
la siguiente sesién de seguimiento que se lleve a cabo sobre el particular. El informe respectivo debera
.estar preparado a mas tardar el 28 de agosto del 2015. '

ACUERDO FIRME. .NOTIFiQUESE

6.3 . Informe verbal sobre la improbacion el canon de regulacién 20186, por parte de la Contraloria General
de la Reptiblica. '

Para continuar, el sefor Presidente comunica al Cohsejo fa improbacién del canon de regulacion 2016, por
parte de la Contraloria General de la Republica. Cede la palabra al sefior Mario Luis Campos Ramilrez para
que detalle el tama. o . :

Procede el sefior Gampos Ramirez a presentar los oficios: ) ‘ : .

1. 10770 (DFOE-IFR-0308) (Ni-7200-2015), mediante el cual la Divisién de Fiscalizacion Operativa y
Evaluativa de la Contraloria General de la Reptblica consjgna aspectos referentes a la “improbacion del
proyecto del canon de regulacion de la SUTEL para él afio 2016”.

2. 5319-SUTEL-DGO-2015 de fecha 3 de agosto del 2015, por medio del cual se presentd ante la
Contraloria General de la Repliblica recurso de revocatoria y apetacién en subsidio contra el oficio 10770
(DFOE-IFR-0308) (NI-7200-2015) “improbacion del proyecto del canon de regulacion de la SUTEL para
el afic 2016". - ‘ o

Sefala que el Organo Contralor aduce que la propuesta presentada por la SUTEL carece de slementos
metodolégios y de estimaciones uniformes, ademas la proyeccion de costos inversiones no fundamenta
razonablemente los montos requeriodos para cubrir los servicios de regulacién, de forma tal que permita
garantizar de manera razonable su apego al principo de servicio al costo,
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En resumen, el Organo Contralor sefiala que en 30 subpartidas la metodologla de calculo no fue concordante,
el pago a la Auditoria Interna no refleja ef principio al costo y en materia de salarios; existe una diferencia de
¢1.500.000 en el calculo del salario escolar y del aguinaldo y falta de divisién del salario del Director General
de Calidad segtn la fuente de financiamiento.

Analizado cada uno de los argumentos de la improbacion, se concluye que la sumatoria de las inconsistencias
sefialadas por [a Contralorfa gda un monto de ¢236.069.609,77 colones, cuyo impacto a nivel total de! canon’
de reguiacién estimado para el 2016 es de 2.99%, monto que resulta poco significativo y cohvlerte la:
improbacion en un acto que no se ajusta a loe nrinsinins da.ravonahilidad v proporcionalidad, dado que la
reduccidn del canon de regulacién al ajustafio al Ultimo presupuesto aprobado a la SUTEL es de ¢1.800
millones aproximadamente.. La totalidad de la suma cuestionada y utilizada como fundamento para improbar
- tiene efecto negativo en el POI del afio 2016, pues deja sin posibilidad de financiar parte de las actividades
planificadas; de igual manera, la improbacién genera un efecto colateral en fa ejecucién de proyectos del
POI 2015, ya que proyectos de este afio, que incluso estan en el proceso de adjudicacién de sus respeclivas
licitaciones, no podrian ejecutarse y deberflan declararse desiertos 1os concursos, ya que no.se contarla coni
los recursos financieros en el afio 2016 para hacer frente a los gastos recurrentes por arrendamiento que se
adquiririan al firmar los contratos de adjudicacién de equipos. Lo anterior por ser proyectos de ejecucion

© . ‘plurianual, cuyos procesos de conlratacion ya iniciaron este afio y que con la reduccién en el monto del cano

comprometen seriamente las posibilidades del pago de los. mismos en el afto 2016. :

Finalmente, aclara que la Sutel cuenta, dentro de su planificacion anual, con un proyecto para la -
implementacion de la metodologia de costed por actividad, no obstante el hecho de que al dia de hoy el
proyecto no se encuentra ejecutado en un 100%, no implica gue las estimaciones del canon se efectian sin
apego al principio de servicio al costo. Afiade que para este proyecto de canon, al igual que los de periodos
anteriores, han atendido y aplicado este principio, distribuyéndose la mayorla de los costos directos de los
blenes y servicios de la SUTEL segUn su fuente de financiamisento y quedando pendiente solamente un
porcentaje cercano al 5%, que corresponde a los costos indirectos principalmente de las remuneraciones de
la Administracion Superior y de la Direccién General de Operaciones, en su funcion de brindar los servicios
de apoyo al resto de las Direcciones Generales. . :

La funcionaria Mercedes Valle Pagh'eco sugiere Hevar a cabo anélisis a la rigurosa fiscalizacion que ejerce la
.Contraloria General de la Replblica a la SUTEL. Sefala que la institucién debe defender su posicion teniendo
presente que el Ente Contralor dificiimente revoca sus actos. ) :

L.a funcionaria Sharon Jiménez Delgado se refiere alos recortes presupuestarios yllos problemas presentados
con los proyectos plurlanuales de la Direccion General de Calidad que a la fecha no estan adjudicados.

l.a sefiora Xinia Herrera Duran sugiere, tomando en cuenta [a capacitacion -en sus diferentes modalidades-,
que han recibido algunos funcionarios respecto a la preparacion y administracion de proyectos, valorar la
posibilidad de que algunos dé esos proyectos sean desarrollados en la Institucion.. . :

El sefior Camacho Mora comenta sobre la ejécucién de los proyactos v la situacion a la que se enfrenta la
Sutel dada la improbacion de la Contraloria General de la Republica. Sugiere analizar la posibilidad de llevar
a cabo una sesion de trabajo entre los Miembros del Consejo y los sefiores Directores para analizar el tema,

"de manera tal gue se valore cudles proyeclos se dejan y cudles no. :
_ Analizado él ten‘?é‘, los Miembros del Consejo acuerdan por unaﬁimidad:
ACUERDO 014-042-2015 .
1. Dar pdr recibido los cficios:
a) 10770 (DFOE-IFR-0308) (NI-7200-2015), mediante el cual la Divisién de Fiscalizacién Operativa

y Evaluativa de la Contraloria General de Ia Reptiblica consigna aspectos referentes a la
“improbacion de! proyecto del canon-de regulacién de la SUTEL para el afio 2016”.
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b) 5319-SUTEL-DGO-2015 de fecha 3 de agosto del 2015, por medio del cual se presentd ante la
Contraloria General de la Repliblica recurso de revocatoria y apelacién en subsidio contra el oficio
10770 (DFOE-IFR-0308) (NI-7200-2015) “|mprobac;|6n del proyecto det canon de regulacion de
la SUTEL para el afio 2016".
2. Dar por recibido el informe verbal presentado por el sefior Mario Luis Campos Ramirez, Director:
General de Operacianes respecto a la improbacién del canon de regufacadn 20186, por parte de la
Contraloria General de la Repubhca

3. Solicitar a la Secretaria del Consejo programar una sesién de trabajo para el jueves 13 de agosto a la -
1:30 p.m., en la que participaran los Miembros del Consejo, Directores Generales y Asesores, con el
fin de anahzar el tema al cual se refiere el numeral anterior.

‘ACUERDO FIRME
NOTIFIQUESE

A LAS 20:15 HORAS FINALIZA LA SESION.

CONSEJO DE LA SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES.

Y Q{ W ;

LBERT CAMACHO MORA

IS ALBERTO CAS
Er;:mo/DECL CONSEJO
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