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INSTITUCIONES DESCENTRALIZADAS

SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES

CONCEJO

3371-SUTEL-SCS-2020

El suscrito, Secretario del Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones, en ejercicio de las competencias que le atribuye el inciso b) del
articulo 50 de la Ley General de la Administracion Publica, ley 6227, y el articulo 35 del Reglamento interno de organizacion y funciones de la Autoridad
Reguladora de los Servicios Publicos y su érgano desconcentrado, me permito comunicarle(s) que en sesidn ordinaria 026-2020 celebrada el 26 de
marzo del 2020, mediante acuerdo 019-026-2020, de las 20:45 horas, el Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones aprobé por unanimidad,
la siguiente resolucién:

RCS-084-2020

SOBRE LA HOMOLOGACION DE CONTRATOS DE LIBRE NEGOCIACION, SU IMPACTO
EN LA COMPETENCIA Y EN LA REGULACION DE PERMANENCIA MINIMA

EXPEDIENTE: GCO-NRE-REL-01869-2018

RESULTANDO

Que la Ley General de Telecomunicaciones dispone en su articulo 46 que: “La Sutel homologara los contratos de adhesion entre proveedores y
abonados, con la finalidad de corregir clausulas o contenidos contractuales abusivos o0 que ignoren, eliminen o menoscaben los derechos de los
abonados”.(Destacado intencional) Los cuales deben inscribirse en el Registro Nacional de Telecomunicaciones por disposicion expresa del numeral
80 inciso i) de la Ley N°7593.

Que el articulo 3 del Reglamento sobre el Régimen de Proteccion al Usuario Final y el numeral 6 inciso 30) de la Ley General de Telecomunicaciones
definen el término de abonado o cliente como aquella persona fisica o juridica, que contrata con uno o varios operadores o proveedores, la prestacion
de los servicios de telecomunicaciones disponibles al publico sin explotar redes publicas de telecomunicaciones y sin prestar servicios de
telecomunicaciones.

Que el articulo 20 del Reglamento sobre el Régimen de Proteccion al Usuario Final establece: “Los clientes o usuarios, sean personas fisicas o
juridicas, tendran derecho a celebrar contratos de adhesién con los operadores o proveedores de los servicios de telecomunicaciones. Estos
contratos deberan ser homologados por la SUTEL de conformidad con los parametros establecidos en el articulo 46 de la Ley 8642 (...) las clausulas
contractuales relativas a la permanencia minima, a las sanciones y multas por terminacién anticipada, asi como las relacionadas con la iniciacion,
instalacion y provision del servicio, deberan ser definidas y estipuladas en los contratos de adhesién y aprobadas por la SUTEL (...)”; siendo que el
articulo 21 del citado Reglamento sefiala los aspectos minimos que deben contener dichos contratos. (Destacado intencional)

Que de forma concordante mediante las resoluciones RCS-364-2012 y RCS-253-2016 el Consejo de la SUTEL estableci6 los “Lineamientos sobre
las clausulas de permanencia minima, retiro anticipado y justas causas en los planes de servicios de telecomunicaciones” que deben cumplir todos
los operadores y proveedores de servicios de telecomunicaciones e incluirlas dentro de los contratos de adhesion y que resultan exigibles por parte
de los usuarios finales.

Que en la actualidad se registran mas de cincuenta operadores/proveedores de servicios de telecomunicaciones, que han cumplido con el proceso



10.

de homologacién de contratos de adhesion de conformidad con lo establecido en el articulo 46 de la Ley General de Telecomunicaciones y que se
encuentran publicados en el sitio WEB https://sutel.go.cr/contratos-adhesion.

Que mediante acuerdo niimero 003-084-2018 del 7 de diciembre de 2018, el Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones aprobd la
resolucion RCS-412-2018 denominada “Actualizaciéon de la Guia de Requisitos minimos y procedimiento para la homologacién de contratos de
adhesion de los operadores/proveedores de servicios de telecomunicaciones”, la cual se constituye en una herramienta estandarizada para tramitar
de forma agil y sencilla las solicitudes de homologacion de contratos.

Que esta Superintendencia ha recibido consultas por parte de los operadores/proveedores sobre la procedencia de homologar los contratos para la
prestacion de servicios con clientes con poder de negociacién sobre los términos y condiciones que rigen la prestacion del servicio de
telecomunicaciones para obtener una solucién tecnolégica diferente a la oferta comercial del operador/proveedor, asi como la aplicabilidad de la
regulacion de permanencia minima a este tipo de relaciones comerciales.

Que, en virtud de lo anterior, en la sesion ordinaria 006-2020 celebrada el 23 de enero del afio en curso, el Consejo de la Superintendencia de
Telecomunicaciones, adopt6 el acuerdo niimero 019-006-2020, donde por unanimidad definio lo siguiente:

“PRIMERO. Designar a las funcionarias Mariana Brenes Akerman, de la Unidad Juridica institucional, Natalia Ramirez Alfaro, de la Direccion General de
Calidad y Deryhan Mufioz Barquero, de la Direccion General de Mercados, como grupo interdisciplinario para que, en forma conjunta, realicen un criterio que
desarrolle los siguientes temas: a. Aplicabilidad de resoluciones RCS-253-2016, RCS-364-2012 y RCS-412-2018 a los contratos empresariales que suscriban
clientes con poder de negociacion. b. Aplicabilidad del proceso de homologacion de contratos de adhesion a los contratos empresariales que suscriban clientes
con poder de negociacion. c. Revision del posible impacto de la regulacion vigente sobre el proceso de homologacién de contratos a la competencia en el
sector. d. Alternativas para la definicion de clientes con poder de negociacion y diferenciacién en los efectos de la regulacion asociada.

SEGUNDO. Sefalar al grupo interdisciplinario previamente conformado, que deberd coordinar una mesa de trabajo con los operadores/proveedores de
servicios de telecomunicaciones de indole empresarial, a los cuales esta Superintendencia les homologé el contrato de adhesion. Lo anterior con el fin de
recibir insumos sobre la segmentacion de clientes empresariales y los criterios utilizados para determinar clientes con poder de negociacion.

TERCERO. Indicar al grupo interdisciplinario que, en el plazo maximo de un mes a partir de la comunicacion del acuerdo, deberan remitir al Consejo de la
Superintendencia de Telecomunicaciones un informe con el correspondiente analisis juridico, conclusiones y recomendaciones del tema en cuestion.
CUARTO. Remitir el presente acuerdo a los funcionarios designados”. (Destacado intencional). (Folios 176 al 181)

Que tal y como se solicité en el citado acuerdo con el objetivo de recibir insumos sobre los criterios utilizados para determinar clientes con poder de
negociacion y el impacto que la regulacién sobre la homologacion de contratos y permanencia minima pudiera tener sobre el mercado, se convoco
a los prestadores de servicios con mas relevancia en el mercado, a una mesa de trabajo que se realizo el viernes 21 de febrero 2020 de las 8:30
a.m. a las 12:30 m.d. en las instalaciones de la Superintendencia de Telecomunicaciones. (Folios 109 al 127)

Que el 21 de febrero de 2020, se realiz6 la mesa de trabajo previamente coordinada con los operadores citados y se acordo remitir un cuestionario
para recopilar las respuestas a consultas precisas sobre esta materia. (Folios 109 al 127)



11. Que segun oficio numero 1619-DGC-SUTEL-2020 del 24 de febrero de 2020 se remitié a los operadores/ proveedores un cuestionario relacionado
con el tema de la homologacién de contratos y el impacto en la regulacion de permanencia minima, para lo cual se otorgé plazo hasta el 28 de
febrero del afio en curso. (Folios 129 al 140)

12. Que en fecha 27 de febrero de 2020 en tiempo y forma, Radiografica Costarricense (RACSA) brindé respuesta al cuestionario (Folios 141 al 142),
el 28 de febrero de 2020, Millicom Cable Costa Rica (Tigo), Telefénica de Costa Rica TC S.A (Movistar) y Claro CR Telecomunicaciones S.A (Claro)
remitieron sus respuestas (Folios 143 al 157), y en fechas 2, 4 y 6 de marzo de 2020, de forma extemporanea, Telecable S.A, Cabletica S. Ay el
Instituto Costarricense de Electricidad (ICE) respectivamente, remitieron las respuestas al cuestionario citado. (Folios 158 al 175)

13. Que mediante oficio 02437-SUTEL-UJ-2020 del 20 de marzo de 2020, las funcionarias designadas rindieron el informe requerido mediante acuerdo
del Consejo de la SUTEL 019-006-2020.

14. Se han realizado las diligencias necesarias para el dictado de la presente resolucion.
CONSIDERANDO

PRIMERO: Para efectos de atender el presente asunto, conviene extraer del oficio 02437-SUTEL-UJ-2020 del 20 de marzo de 2020, lo siguiente:

&

“2. Regulacion comparada sobre homologacion de contratos de servicios de telecomunicaciones.

Con la finalidad de determinar la forma en la que se han regulado en la region los contratos de adhesién para la prestacion de servicios de telecomunicaciones, se realizé
un analisis comparativo de Espafia, Peru, Colombia y México, en tres elementos principales: a) si se requeria aprobacion previa del Regulador, b) los tipos de contratos
que se sometian a conocimiento, y c) la informacién obligatoria que deben contener dichos contratos, tal y como se detalle en la siguiente tabla:

Elementos

Aprobacién previa

CEIIRRIRO del Regulador

Pais

Informacién obligatoria que se debe incluir en los contratos Tipo de contrato

No hay aprobacion previa.
Sin embargo, si se solicita a
los operadores una serie de

Si, el articulo 53 Ley General de Telecomunicaciones, Ley 9/2014, establece
el contenido minimo que deben tener los contratos, tal como se indica:

“Antes de la celebraciéon de un contrato entre usuarios finales y los
operadores que exploten redes o presten servicios de comunicaciones
electrénicas disponibles al publico, los operadores proporcionaran a los

Articulo 53 Ley General de
Telecomunicaciones:  “1.
Antes de la celebracion de
un contrato entre usuarios
finales y los operadores

informacién  minima, tal | usuarios finales al menos la informacién que a estos efectos se establece | que exploten redes o
Espafia como aparece en el: en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los | presten  servicios de
Consumidores y Usuarios aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, | comunicaciones

Articulo 53 Ley General de
Telecomunicaciones, Ley
9/2014.

de 16 de noviembre.

Adicionalmente a lo establecido en el parrafo anterior, los operadores
también proporcionaran, antes de la celebracion del contrato, la informacién
especifica sobre el servicio de comunicaciones electronicas que se
establezca mediante real decreto, y al menos:

electrénicas disponibles al
publico, los operadores
proporcionaran a  los
usuarios finales al menos
la informacién que a estos




Elementos
comparativos
Pais

Aprobacion previa
del Regulador

Informacion obligatoria que se debe incluir en los contratos

Tipo de contrato

a) Descripcion de los servicios a proveer y posibles limitaciones en su uso.
b) Los precios y tarifas aplicables, con los conceptos y detalles que se
establezcan mediante real decreto.

¢) Duracién de los contratos y causas para su resolucion.

d) Informacién sobre restricciones impuestas en cuanto a las posibilidades
de utilizar el equipo terminal suministrado.

e) Condiciones aplicables en relacién con la conservacién de numeros.

2. El contenido de los contratos que se celebren entre los usuarios finales y
los operadores que exploten redes o presten servicios de comunicaciones
electrénicas disponibles al publico se regulara mediante real decreto, e
incluira de forma clara, comprensible y facilmente accesible, al menos, el
siguiente contenido especifico:

a) Los servicios prestados, incluyendo, en particular:

i) Si se facilita o no el acceso a los servicios de emergencia e informacion
sobre la ubicacion de las personas que efectuan la llamada, asi como
cualquier otra limitacion para la prestacion de servicios de emergencia.

i) Informacién sobre cualquier otra condicién que limite el acceso o la
utilizacién de los servicios y las aplicaciones.

iii) Los niveles minimos de calidad de servicio que se ofrecen, en particular,
el plazo para la conexion inicial, asi como, en su caso, otros parametros de
calidad de servicio establecidos reglamentariamente.

iv) Informacion sobre cualquier procedimiento establecido por la empresa
para medir y gestionar el trafico de forma que se evite agotar o saturar el
enlace de la red, e informacion sobre la manera en que esos procedimientos
pueden afectar a la calidad del servicio.

v) Los tipos de mantenimiento ofrecidos y los servicios de apoyo facilitados
al cliente, asi como los medios para entrar en contacto con dichos servicios.
vi) Cualquier restriccion impuesta por el proveedor en cuanto a las
posibilidades de utilizar el equipo terminal suministrado.

b) La decisién del abonado acerca de la posibilidad de incluir o no sus datos
personales en una guia determinada y los datos de que se trate.

¢) La duracioén del contrato y las condiciones para su renovacion y para la
terminacion de los servicios y la resolucion del contrato, incluidos:

i) Cualquier uso o duracién minimos u otros requisitos requeridos para
aprovechar las promociones.

ii) Todos los gastos relacionados con la conservacion del nimero y otros
identificadores.

iii) Todos los gastos relacionados con la resolucién del contrato, incluida la
recuperacion de costes relacionada con los equipos terminales.

efectos se establece en el
Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa
de los Consumidores y
Usuarios aprobado por el
Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de
noviembre”.




Elementos
comparativos

Aprobacion previa
del Regulador

Informacion obligatoria que se debe incluir en los contratos

Tipo de contrato

Pais

iv) Las condiciones en las que en los supuestos de cambio de operador con
conservacion de numeros, el operador cedente se comprometa, en su caso,
a reembolsar cualquier crédito restante en las tarjetas prepago.

d) El modo de iniciar los procedimientos de resolucién de litigios, de
conformidad con el articulo 55.

e) Los tipos de medidas que podria tomar la empresa en caso de incidentes
de seguridad o integridad o de amenazas y vulnerabilidad.

3. Mediante real decreto podra establecerse la obligatoriedad de que los
contratos incluyan la informacion que determine la autoridad competente, en
relacion con el uso de las redes y servicios de comunicaciones electrénicas
para desarrollar actividades ilicitas o para difundir contenidos nocivos, asi
como sobre los medios de proteccion frente a riesgos para la seguridad
personal, la privacidad y los datos personales, siempre que sean pertinentes
para el servicio prestado.

4. Los operadores deberan entregar o remitir a los usuarios por escrito o en
cualquier otro soporte duradero el contrato celebrado.”

Pert

No hay aprobacion previa.

Desde junio de 2018, el
Consejo Directivo mediante

resolucion N°096-2018-
CD/OSIPTEL, IE] cual
modifica el Texto Unico
Ordenado de las

Condiciones de Uso de los
Servicios ~ Publicos  de
Telecomunicaciones,
acordé que los modelos de
contratos  remitidos con
posterioridad al 30 de junio
de 2018 no son sometidos a
un procedimiento de
aprobacion previa,
quedando a salvo la funcion
de supervision del OSIPTEL
respecto de estos.

Articulo 17° del Texto Unico
Ordenado de las

Si, el articulo 17 del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de
los Servicios Publicos de Telecomunicaciones parcialmente modificado por
resolucién N°096-2018-CD/OSIPTEL, establece el contenido minimo que
deben tener los contratos

Articulo 9  resolucién
N°096-2018-CD/OSIPTEL:
“En virtud de la celebracién
del contrato de prestacion
de servicio, la empresa
operadora y el abonado se
someten a los términos
contenidos en el mismo y
la presente norma (...)”




Elementos
comparativos
Pais

Aprobacion previa
del Regulador

Informacion obligatoria que se debe incluir en los contratos

Tipo de contrato

Condiciones de Uso de los
Servicios  Publicos  de
Telecomunicaciones

Mediante la  resolucion
N°096-2018-CD/OSIPTEL,
se plantea que la revision de
los modelos de contrato se
realice ex post, para lo cual
la obligacién de la empresa
operadora  consiste en
remitir una copia del modelo
de contrato
independientemente de la
modalidad de contratacién
utilizada con anterioridad a
la fecha de inicio de la
comercializacién del
servicio.

Con esta modificacion se ha
dicho expresamente
también que el operador se
encuentra prohibido incluir
en sus contratos con los
abonados, clausulas que no
se ajusten a la normativa
vigente.

Colombia

No hay aprobacion previa.

Hay un modelo de contrato
Unico que deben cumplir los
operadores/proveedores

Resolucion de la Comision
de Regulacioén de
Comunicaciones numero
5111 de 2017

Si, la resolucién 5111 de 2017 de la Comision de Regulacién de
Comunicaciones, establece el contenido minimo de los contratos.

La resolucion 5111 de
2017 de la Comisiéon de

Regulacién de
Comunicaciones, regula
los contratos de prestacion
de servicio de

telecomunicaciones, con la
siguiente excepcion: “El
presente régimen no_es
aplicable a los casos en
que se prestan servicios de




Elementos

. Aprobacion previa
comparativos P P

del Regulador

Informacion obligatoria que se debe incluir en los contratos

Tipo de contrato

Pais

comunicaciones en los
cuales las caracteristicas
del servicio, de la red y la
totalidad de las
condiciones, técnicas,
econémicas y juridicas han
sido negociadas 1%
pactadas _ por  mutuo
acuerdo entre las partes
del contrato y. por lo tanto.
son el resultado del
acuerdo particular y directo
entre ellas, siempre que tal
inaplicacion sea estipulada
expresamente en el
respectivo contrato.

No se podra pactar la
inaplicacion del presente
régimen  respecto de
usuarios micro o pequefias
empresas, cuando se
cumplan los siguientes tres
requisitos: (i) cuando el
objeto del contrato sea la
prestacion de servicios de
voz fija o movil, o el de
acceso a internet fijjo o
movil; (i) cuando el
contrato no incluya la
provisiéon de soluciones
técnicas desarrolladas a la
medida del cliente para la
prestacion de los servicios
de comunicaciones; (iii)
cuando el contrato sea
suscrito por una micro o
pequefia empresa, en los
términos definidos en la
Ley 590 de 2000 o en las




Elementos
comparativos

Aprobacion previa
del Regulador

Informacion obligatoria que se debe incluir en los contratos

Tipo de contrato

Pais

normas que la modifiquen
o sustituyan.

México

Si hay aprobacion previa

Previo a la utilizacién de un
contrato de prestacion de
servicios, el operador debe
presentario ante la
Procuraduria Federal del
Consumidor y el Instituto
Federal de
Telecomunicaciones para
que en el ambito de sus
atribuciones emita la
respectiva autorizacion.

Articulo 193 de la Ley
Federal de Telecomunica-

ciones y Radiofusion

Articulo 193. Los
concesionarios o
autorizados deberan

registrar ante la PROFECO,
previamente a su utilizacion,
los modelos de contratos de
adhesion que pretendan
celebrar con los usuarios,
los cuales deberan cumplir
con lo dispuesto en esta
Ley, en la Ley Federal de
Proteccion al Consumidor y
demas disposiciones
aplicables

Articulo 86 y 86 bis de la Ley
Federal de Proteccion al
Consumidor

ARTICULO 86. La

La regulacion no lo establece

Articulo191 de la Ley
Federal de
Telecomunicaciones y
Radiodifusion:  “(...) A
contratar y conocer las
condiciones comerciales
establecidas en los
modelos de  contrato
de adhesion, registrados
ante la PROFECO, a
través de medios
electrénicos, incluyendo la
pagina electrénica del
concesionario o
autorizado, sin perjuicio de
recibirlas por otros medios

(..)"




Elementos
comparativos
Pais

Aprobacion previa
del Regulador

Informacion obligatoria que se debe incluir en los contratos Tipo de contrato

Secretaria, mediante
normas oficiales mexicanas
podra sujetar contratos de
adhesion a registro previo
ante la Procuraduria cuando
impliquen o puedan implicar
prestaciones

desproporcionadas a cargo
de los consumidores,
obligaciones inequitativas o

abusivas, o altas
probabilidades de
incumplimiento.

Las normas podran referirse
a cualesquiera términos y
condiciones, excepto precio.

Los contratos de adhesion
sujetos a registro deberan
contener una clausula en la
que se determine que la
Procuraduria sera
competente en la via
administrativa para resolver
cualquier controversia que
se  suscite sobre la
interpretacion o
cumplimiento de los
mismos. Asimismo, deberan
sefialar el numero de
registro otorgado por la
Procuraduria.

ARTICULO 86 BIS. En los
contratos de adhesién de
prestacion de  servicios
deben incluirse por escrito o
por via electrénica los




Elementos
comparativos

Aprobacion previa
del Regulador

Informacion obligatoria que se debe incluir en los contratos Tipo de contrato

Pais

servicios adicionales,
especiales, o conexos, que
pueda solicitar el
consumidor de  forma
opcional por conducto y
medio del servicio basico.

El proveedor sélo podra
prestar un servicio adicional
0 conexo no previsto en el
contrato original si cuenta
con el consentimiento
expreso del consumidor, ya
sea por escrito o por via
electrénica. Articulo
adicionado DOF 05-06-
2000. Reformado DOF 04-
02-2004




3. Sobre los tipos de contratos utilizados para suscribir servicios de telecomunicaciones entre usuarios finales y
operadores/proveedores.

3.1. Sobre los contratos en general

El contrato, en términos generales, es un acuerdo de voluntades que crea o transmite derechos y obligaciones a las partes
que lo suscriben. Es un tipo de acto juridico en el que intervienen dos o mas personas y esta destinado a crear derechos y
generar obligaciones. Se rige por el principio de autonomia de la voluntad, es decir, que puede contratarse sobre cualquier
materia no prohibida en el ordenamiento juridico. Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento y las
obligaciones que nacen del contrato tienen fuerza de ley entre las partes.

Es importante tomar en consideracion que, el elemento esencial para la validez del contrato consiste en que las partes
tengan capacidad legal para contratar y con ello ejercer sus derechos y contraer obligaciones. En este sentido, pueden ser
partes del contrato las personas mayores de edad o los menores de edad legalmente emancipados.

Ahora bien, en las siguientes secciones de desarrollaran el contrato negociado o de libre discusion, asi como el contrato de
adhesion, los cuales son los que resultan de relevancia para el presente criterio.

3.2, Contrato negociado o de libre discusion
El contrato negociado o de libre discusion, “es aquel en que las partes, en igual de situaciones, establecen de mutuo

acuerdo. los extremos del contrato. sin presiones de ninguna indole. Cada parte actia en defensa de sus propios intereses
y tiene la oportunidad de discutir, analizar y realizar un contra oferta”. (Obregén, R, 2012, pp 5). (La negrita es propia).

En este sentido, el Tribunal Segundo Civil, Seccién | en la resolucién 00165-2009 de las 11:45 horas del 13 de marzo de
2009, indicé: “Dicho contrato negociado se caracteriza por estar constituido por un acuerdo entre las partes, conforme a
principios rectores, como lo son la moral, el orden publico, la ley, la buena fe y la equidad. La fuerza obligatoria de este tipo
de contratos esta en el reconocimiento de la condicion de persona, de su dignidad y en ese tanto de su libertad para auto-
reqularse y auto-responsabilizarse. Se les denomina ‘negociados” porque para_su_perfeccionamiento se recurre a

conversaciones previas entre las personas. discusiones y forcejeos. tratos preliminares. declaraciones concordantes,
incluso respecto del contenido del contrato”. (La negrita es propia).

En este tipo de contratacion se debe tener claro dos aspectos importantes, sean los principios que los rigen y las
caracteristicas que lo determinan.

En relacién con los principios, el de libertad contractual es el que va a tener mayor protagonismo. Este es un principio
constitucional que surge de la interpretacion de los articulos 28, 45 y 46 de la Constitucion Politica. EIl mismo da la posibilidad
de contratar o de no hacerlo, de escoger la materia del contrato, con quién se contrata y plasmar el contenido de éste segin
sus necesidades y objetivos.

Al respecto, el Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién VI, en la resolucién 03831-2010 de las 16:10 horas del 11 de
octubre de 2010, indicé: “El principio de libertad de contratacion de los consumidores (...)se encuentra determinado por
cuatro elementos, a saber: “(...) a) La Libertad para elegir al contratante; b) La libertad en la escogencia del objeto mismo
del contrato y, por ende, de la prestacion principal que lo concreta; c) La Libertad en la determinacion del precio, contenido
o valor econémico del contrato que se estipula como contraprestacion; d) El equilibrio de las posiciones de ambas partes y
entre sus mutuas prestaciones; equilibrio que reclama, a su vez, el respeto a los principios fundamentales de igualdad,
razonabilidad y proporcionalidad, segun los cuales la posicién de las partes y el contenido y alcances de sus obligaciones
reciprocas han de ser razonablemente equivalente entre si y, ademas, proporcionadas a la naturaleza, objeto y fines del
contrato {(...)".

Una negociacion ideal es aquella donde las partes presentan un fin comin, el cual es llegar a un acuerdo; sin embargo, en
esta modalidad ambos interesados tendran sus objetivos y contrapeso de fuerzas para negociar.

Segun lo anterior, en la materia que nos interesa, para que la negociacion sea equitativa y no exista un desequilibrio, el
cliente debe tener acceso a la informacion suficiente para la toma de decisiones y el poder requerido para lograr términos
y condiciones ajustados a sus necesidades particulares.

Es por lo que, para que se logre una negociacion exitosa, es necesario que el cliente tenga informacion clara y veraz del
servicio a contratar, ya que esta sera determinante para adoptar posiciones y tomar decisiones. El hecho de que el usuario
final tenga informacion relevante sobre el servicio por contratar permite que tome medidas preventivas necesarias o de
accion que le favorezcan, incorporando clausulas especiales en el contrato.
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De esta forma, se tiene que, las personas con poder de negociacion tienen la libertad de celebrar un contrato, determinar e
influenciar en su contenido, siempre y cuando haya una relacién de igualdad entre las partes que les permita discutir
libremente los términos contractuales, salvo que existan leyes imperativas que deban respetarse, o bien, que alguna de las
partes se encuentre en desventaja sobre la otra.

Por ultimo, en este tipo de contractos no existe una parte mas débil que la otra, por lo que no requiere una especial
proteccion del Estado, ya que las partes cuentan con la libertad de discutir en condiciones equitativas y lograr que sus
intereses particulares se reflejen en el contenido del pacto el cual es vinculante para las partes involucradas, siempre que
no contravenga la normativa vigente.

En conclusion, se tiene que, la caracteristica mas importante que presenta este tipo de contrato es el poder de negociacion
gue existe entre las partes sobre los términos y condiciones que rigen la prestacion del servicio de telecomunicaciones para
obtener una solucidn tecnoldgica ajustada a las necesidades particulares del cliente y que no se encuentra contenida en la
oferta comercial regular del operador/proveedor. La negociacién y el adaptar los contratos a nuevas realidades ha traido
consigo el auge de la regulacion de contratos atipicos, en los cuales la etapa de negociacién contractual se ha convertido
en una etapa principal entre las partes.

3.3. Contratos de adhesion

Segun el autor Guillermo Cabanellas, el contrato de adhesion es “aquel en que una de las partes fija las condiciones
uniformes para cuantos quieran luego participar en él, si existe mutuo acuerdo sobre la creacion del vinculo dentro de las
inflexibles clausulas.”™ Es decir, son aquellos en los cuales las clausulas y condiciones del contrato son elaboradas por una
de las partes, mientras que la otra parte Unicamente se limita a manifestar su consentimiento respecto a esas clausulas y
condiciones predispuestas; con lo cual, no existe negociacién entre las partes al momento de establecer el contenido del
contrato.

La doctrina discrepa en cuanto si los contratos de adhesién constituyen o no verdaderos contratos ya que, se dice que su
contenido es obra de una sola parte no prestando la otra actividad en su formacion limitAndose a la aceptacion del esquema
redactado unilateralmente.

Legitimamente, bajo la misma linea anterior, se considera al autor francés Saleilles?, como la primera persona en acufiar la
expresion “contrato de adhesion” a inicios del siglo XX. Dicho autor concebia los contratos de adhesion como
“manifestaciones unilaterales de voluntad paralelas™. Este autor indicaba que los contratos de adhesién no deberian
catalogarse como contratos, debido a que no existe una libre manifestacion de la voluntad de la parte mas débil; sin
embargo, establecia que si contaban con eficacia normativa.

Por otro lado, el reconocido abogado Diego Baudrit Carrillo, establece que los contratos de adhesion son aquellos en los
cuales “el contenido del contrato es obra exclusiva de una de las partes. El otro contratante no ha contribuido a determinar
ese contenido y se ha limitado a manifestar su acuerdo, simplemente. Por ello se dicen estos contratos de adhesion, en el
sentido de que una de las partes se despliega totalmente a un contenido contractual previamente establecido sin su
participacion.™

Este tipo de contratos por regla, deben ser interpretados conforme el principio de buena fe. Es decir, que deben ser
entendidos de tal manera que se presuma la base de confianza que el contratante adherente tiene en la otra parte.®

En adicién a lo anterior, el contrato de adhesion ha sido analizado y definido ampliamente tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia judicial.

En este sentido, la Sala Constitucional, mediante resolucién N°1556, de las 15:35 horas del 7 de febrero de 2007, sefiala
en forma clara los elementos definitorios de los contratos de adhesién, sean la pre-redaccién del contrato por una parte, la
imposibilidad para la otra parte de modificar el contenido contractual y la estandarizacion de las relaciones contractuales
mediante la redaccion de las condiciones generales del contrato: “VI.- (...) Con ese concepto, se hace referencia a la
contratacién masiva efectuada por un empresario mercantil o industrial que posee un contenido predeterminado o prefijado.
Dentro de las caracteristicas mas notables de esta especie de contratos se encuentra en que su celebracion no es precedida
por una libre discusién del contenido posible del contrato por las partes contratantes. Consecuentemente, el clausulado del
contrato, unicamente, puede ser aceptado (adhesion) por una de las partes, dado que, posen un contenido inmodificable”.

1 Guillermo Cabanellas de Torres DICCIONARIO JURIDICO.

2 Raymond Saleilles (1855, Beaune, Cote-d'Or) - 3 de marzo de 1912, Paris; fue un reconocido e influyente jurista francés.

3 Stiglitz Rubén y Stiglitz Gabriel. (1985) Contrato por adhesion, clausula abusivas proteccién al consumidor Editorial Palma, Buenos Aires Argentina. p.61
4 Baudrit Carrillo (Diego) Derecho Civil 1V, Volumen | Teoria General del Contrato, Tercera Edicién, Editorial Juricentro, San José Costa Rica, 2007, p. 42
5 Opinién Juridica de la Procuraduria General de la Republica: 029 - J del 28/02/2014



Aunado a lo anterior, el Tribunal Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta, mediante resolucién nimero 415-2008 de las
quince horas diez minutos del veintitrés de junio de dos mil ocho, sefialé lo siguiente:

“(...) Este tipo de contrato, en oposicion a los de libre discusién o negociacién, se encuentra definido legalmente en
el numeral 2 de la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, ley numero 7472 del
20 de diciembre de 1994, que lo describe como aquel "Convenio cuyas condiciones generales han sido
predispuestas, unilateralmente, por una de las partes y deben ser adheridas en su totalidad por la otra parte
contratante." Asimismo, se ha definido como: "aquel en que una de las partes fija las condiciones uniformes para
cuantos quieran luego participar en él, si existe mutuo acuerdo sobre la creacion del vinculo dentro de las inflexibles
clausulas." (Ver Diccionario Juridico Elemental del Dr. Guillermo Cabanellas de Torres, Editorial Heliastra S.R.L.,
Buenos Aires, 1979, pag.71). Por su parte, el jurista nacional, Dr. Diego Baudrit Carrillo, sefiala al respecto que: "...
en los contratos de adhesion el contenido del contrato es obra exclusiva de una de las partes. El otro contratante no
ha contribuido a determinar ese contenido y se ha limitado a manifestar su acuerdo, simplemente. Por ello se dicen
estos contratos de adhesién, en el sentido de que una de las partes se despliega totalmente a un contenido
contractual previamente establecido sin su participacion. Generalmente, aunque no necesariamente, estos contratos
de adhesién estan constituidos por formularios idénticos, preparados para contrataciones masivas que el adherente
suscribe. (Estas son las "condiciones generales de la contratacion”, clausulas redactadas previa y unilateralmente
en forma general y abstracta para fijar ciertos contenidos contractuales) ..." (Derecho Civil. Tomo IV, Volumen I.
Teoria General del Contrato. San José, Juricentro, tercera edicion, 2000, pp. 42 a 44. (...)” (Destacado intencional).

Mas concretamente, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que “(...) Con ese concepto, se
hace referencia a la contratacién masiva efectuada por un empresario mercantil o industrial que posee un contenido
predeterminado o prefijado.”®

En cuanto a las caracteristicas de los contratos de adhesion, éstas han sido desarrolladas por la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, segin se observa:

“(...) Dentro de las caracteristicas mas notables de esta especie de contratos se encuentra en que su celebracion
no es precedida por una libre discusion del contenido posible del contrato por las partes contratantes.
Consecuentemente, el clausulado del contrato, Gnicamente, puede ser aceptado (adhesion) por una de las partes,
dado que, posen un contenido inmodificable. En tales contratos existe una preformacion unilateral, lo que produce
una uniformidad y estandarizacion de las relaciones contractuales. Como se ve, a diferencia de los contratos de libre
discusidn, en los adhesivos se estima que el volumen del trafico mercantil o industrial y sus ritmos vertiginosos o
acelerados, le impiden a la empresa que predetermina unilateralmente el clausulado discutir, caso por caso, las
condiciones del contrato. Los elementos definitorios de este tipo de contratos son los siguientes: a) la pre-redaccion
unilateral del contenido del contrato por una parte que se impone a la otra; b) la inmodificabilidad del mismo por la
contraparte que s6lo puede aceptarlo o rechazarlo; c) la estandarizacion de las relaciones contractuales mediante la
redaccion de las condiciones generales del contrato.”

A lo anterior, se le pueden agregar las caracteristicas descritas por la doctrina:

“1) La unilateralidad: Este, tal vez sea uno de sus rasgos mas caracteristicos. La configuracién interna del contrato viene

2)

3)

4)

modelada sélo por una de las partes, precisamente identificada como el predisponerte. No es caracteristica del
contrato por adhesion que el predisponerte ejerza un monopolio de hecho o de derecho.

La rigidez del esquema predeterminado por el empresario: Ello significa que su contraparte carece del poder de
negociacion que consiste en discutir o en intentar influir en la redaccion del contrato o tan siquiera de una clausula.
La predisposicion contractual es inherente al poder de negociaciéon que concentra el ‘profesional” y que
generalmente (no siempre), coincide con la disparidad de fuerzas econdmicas. Esta no parece ser una caracteristica
que atrape todos los supuestos, pues quien ostenta poder econémico también formaliza contratos por adhesion en
calidad de adherente. En cambio, aparece como méas convincente distinguir a las partes segun el poder de
negociacion de que dispongan. Asi, predisponer un contrato presupone poder de negociacion y ello sélo lo ejerce el
profesional. A su vez, adherir a un contrato implica carecer de dicho poder. Y esa carencia se sitla en cabeza del
consumidor o usuario (Stiglitz. 1994, pp. 250-251)

La predisposicién de complementa con su caracter abstracto y general, pues se trata de condiciones a ser
incorporadas en una pluralidad de negocios™

En sentido similar, el doctrinario costarricense Romero-Pérez ha caracterizado estos contratos de la siguiente forma:

6 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, resolucién No. 2007-1556, quince horas treinta y cinco minutos del siete de febrero del 2007.
7 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, resolucién No. 2007-1556 de las quince horas treinta y cinco minutos del siete de febrero del 2007.
8 Echeverri Salazar, V. M, (enero-junio 2010), Del contrato de libre discusién al contrato de adhesién, Opinion Juridica, (9), p. 139.



“* La superioridad econémica de uno de los contratantes, que “de facto” se sitia en posibilidad de imponer condiciones
a la otra parte.
Se da aqui una disparidad del poder de negociacién, generada por la superioridad econémica del predisponente.

* El caracter unilateral de las clausulas, cuidadosamente preparadas por el “potentior” (el fuerte) y concebidas en su
exclusivo interés.
El estado de compulsion en que se encuentra el adherente ante el contrato de adhesion, lo induce a que acepte esa
Unica opcion que le ofrece el predisponente (take it or leave it: tomelo o déjelo).

* La invariabilidad de las clausulas, en cuanto constituyen un todo que se toma o se deja (son mas susceptibles de

adhesién que de verdadero consentimiento).

Estan dirigidos a una colectividad de potenciales consumidores, clientes o usuarios.

Es un acto unilateral en su confeccién.

No hay discusion entre las partes respecto del contenido del contrato.

Aparecen con mas facilidad clausulas abusivas (abuso de derecho): las que implican una ventaja exclusiva para una

de las partes el empresario, un desequilibrio de derechos y obligaciones entre las partes.

*  Desigualdad entre las partes de la relacion juridica contractual, debido a que una de las partes impone los derechos
y obligaciones a la otra.

* Este contrato contiene clausulas llamadas de condiciones generales, que son inamovibles, inmutables y
estandarizas.”
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De lo expuesto se logra colegir con meridiana claridad que los contratos de adhesion se encuentran conformados por dos
partes, a saber: 1) el predisponente o sujeto activo, quien se considera la parte fuerte de la relacion, por cuanto posee
superioridad econémica y dispone por anticipado y unilateralmente el contenido del contrato de adhesién y; 2) el adherente
0 sujeto pasivo, que es la parte mas fragil de la relacién contractual. Esta distincion de partes se expone con profundidad
en la siguiente cita, donde se sefialan las desventajas de la negociacion por adhesion:

“* Una de las partes redacta el contrato y la otra se adhiere al mismo.

* La parte que tiene la fuerza econdmica redacta y tiene una adecuada asesoria legal y financiera, mientras que la
otra puede carecer de ella.

* Las condiciones generales del contrato, hechas por la parte fuerte en la relacion juridica, contienen reglas
laberinticas y oscuras, que aparecen en letra pequefia, todo lo cual perjudica a la parte débil de esa relacion.

*  Parte de la redaccion de las clausulas contractuales se realiza pensando en supuestos de excepcion, para favorecer
a la parte fuerte de la relacion juridica.

* Las empresas tienden a la concertacién y a conformar modelos tipo (machotes) de contrato para proteger sus
intereses frente al usuario o cliente.

* La redaccion de clausulas contractuales técnicas, confeccionadas para favorecer al empresario, perjudican de
entrada al cliente o usuario, dando lugar a las clausulas abusivas.”°

Ante este escenario, en donde hay disparidad entre las partes de la relacion juridica, surge la necesidad de tutelar la
proteccion de la parte mas fragil, en aras de garantizar la igualdad contractual, segun la cual la posicion de las partes y el
contenido y alcances de sus obligaciones reciprocas han de ser razonablemente equivalente entre si y, ademas,
proporcionadas a la naturaleza, objeto y fines del contrato. Al respecto, el Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de
Hacienda ha sefialado:

“(...) En contratos por adhesion el contratante se limita a aceptar o no las condiciones previamente estipuladas en
el documento que pone a su disposicion el oferente del servicio o bien. Esta decision esta usualmente determinada
por dos aspectos: que solo se le ofrezca esa opcion y ademas, que se encuentre en un estado de necesidad tal que
debe recurrir a esa Unica posibilidad que le brinda el mercado, a efecto de cubrir el requerimiento que lo obliga a
suscribir el contrato. Esa posicion hace necesario tutelar de forma efectiva esos derechos frente las clausulas
abusivas que podrian contener los contratos de adhesion, a fin de garantizar en ultima instancia la libertad de
escogencia y la igualdad en la contratacién.”™!

Se concluye asi que existe una imperiosa necesidad de proteger a una de las partes, que es considerada la mas fragil, en
virtud de la posicién preponderante o dominante de la contratante que predetermina el contenido contractual, quien tiene a
su favor mayor poder econémico y tiene informacién a primera mano del servicio.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justica ha expuesto cuales son los principios de orden publico social que

9 Romero-Pérez, Jorge Enrique (2003), Derechos del Consumidor, Revista de Ciencias Juridicas, (100), p. 187.
10 Romero-Pérez, Jorge Enrique (2003), Derechos del Consumidor, Revista de Ciencias Juridicas, (100), p. 192-193.
1 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién Sexta, resolucion No. 4741 de las nueve horas del veintidos de diciembre de dos mil diez.



justifican el amplio desarrollo que se promueve en torno a la proteccion de los consumidores ante los contratos de adhesion,
seguln se observa a continuacion:

“(...) el consumidor se encuentra en el extremo de la cadena formada por la produccion, distribucion y
comercializacion de los bienes de consumo que requiere adquirir para su satisfaccion personal, y su participacion
en ese proceso, no responde a razones técnicas ni profesionales, sino en la celebracién constante de contratos a
titulo personal. Por ello relacion en esa secuencia comercial es de inferioridad y requiere de una especial proteccion
frente a los proveedores de los bienes y servicios, a los efectos de que previo a externar su consentimiento
contractual cuente con todos los elementos de juicio hecesarios, que le permitan expresarlo con toda libertad y ello
implica el conocimiento cabal de los bienes y servicios ofrecidos. Van incluidos por los expresado, en una mezcla
armonica, varios principios constitucionales, como la preocupacion estatal a favor de los mas amplios sectores de la
poblacién cuando actian como consumidores, la reafirmacion de la libertad individual al facilitar a los particulares la
libre disposicion del patrimonio con el concurso del mayor posible conocimiento del bien o servicio a adquirir, la
proteccion de la salud cuando esté involucrada, el ordenamiento y la sistematizacion de las relaciones reciprocas
entre los interesados, la homologacion de las practicas comerciales internacionales al sistema interno y en fin, la
mayor proteccién del funcionamiento del habitante en los medios de subsistencia."!?

Esta proteccion a la parte mas débil implica reconocerle el derecho a la informacion, de manera que ésta se encuentre
plenamente informada de las condiciones contractuales a las cuales se vera sometida. Sobre el tema, el Tribunal
Contencioso Administrativo ha indicado:

“(...) Dicho deber de informacién, pretende que al momento de realizar la transaccién comercial, el consumidor se
encuentre plenamente informado de las caracteristicas propias del bien o servicio que adquiere, y por ende, que sea
una decisién consciente e informada la que tome al momento de definir la contratacion respectiva, sin que existan
factores que de haber salido a la luz, hubiesen podido modificar su voluntad o bien, haberlo hecho incurrir en error
en cuanto a las condiciones, naturaleza, caracteristicas, desventajas o fortalezas de lo que adquiere. (...) Esta
obligacion va més all4 de la mera entrega de documentacion de las condiciones de la contratacion, pues si se aprecia
la ley de materia de hace poco mas de veinte afios, pretendié generar una obligacién adicional a las existentes hasta
aquel momento, consistente en informar adecuada, veraz y oportunamente de las bases del acuerdo; situacion que
se ve superlativizada en contratos de adhesion, mas cuando se anexan datos muy técnicos que a la lectura ordinaria
no resultan comprensibles para el interesado y que pondrian en desventaja al consumidor, quien a final de cuentas
no podria entenderlo. De manera que se genera un desequilibrio palmario, hacia una de las partes quien llega a
comprender cabalmente cuando trata de ejercer sus derechos y obtiene una respuesta negativa ante la clausula que
originalmente no comprendié. Asi las cosas, la obligacion lleva incluido la explicacién detallada, en lenguaje sencillo
y de facil comprension, para que la persona sepa a ciencia cierta que es lo que acepta en su relacion.”3

Asi las cosas, la necesidad de regular este tipo de contratos surge a raiz de la incapacidad del adherente o consumidor
para comprender y evaluar adecuadamente las estipulaciones alli convenidas y asi ha sido reconocido por la jurisprudencia:

“(...) Resulta evidente que el recurso a contratos de adhesion presenta ventajas econémicas, como la facilitacion del
trafico mercantil, beneficios en la simplificacién de la organizacion administrativa de las empresas, menores costos
(por ejemplo, en recurso humano, ya que al no requerir la negociacion individual de cada contrato, se necesita
entonces personal menos calificado y de menor remuneracion), y posiblemente en menores precios, pero también
conlleva desventajas que no pueden ser simplemente ignoradas por la administracion de justicia, en especial
respecto a los consumidores, a quienes impone una carga informativa, ya que para poder acceder a los bienes y
servicios ofrecidos por el proveedor, ha de someterse inexorablemente a las condiciones pre-redactadas del contrato
y establecidas unilateralmente por el oferente, con independencia de la capacidad del adherente o consumidor para
comprender y evaluar adecuadamente las estipulaciones alli convenidas. Asi, el problema ante este tipo de clausulas
abusivas o ante el ejercicio abusivo de los derechos contenidos en los contratos de adhesion radica en el conflicto
que surge al intentar generar o mantener un mercado competitivo, por un lado, y proteger a los consumidores de su
incapacidad de comprender el contenido prescriptivo de estos contratos (...)"*

Es por lo anterior, que esa tutela a favor de la parte mas débil desarrolla limitaciones a la autonomia de la voluntad de las
partes contractuales y otorga potestades jurisdiccionales que permitan dejar sin efecto clausulas abusivas en detrimento de
una de ellas. Es aqui donde surge la importancia de la participacion del Estado como regulador de estos contratos y garante
de los intereses del adherente. Asi, el Estado establece los mecanismos de control sobre las condiciones de los contratos

12 Al respecto ver resoluciones de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 4463-96 de las nueve horas cuarenta y cinco minutos del treinta de agosto de
mil novecientos noventa y seis; y No. 1441-92 de las 13:45 horas del 2 de junio de 1992.

13 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, resolucion No 0093-2013 de las siete horas con treinta minutos del veintisiete de septiembre de dos mil trece

4 Tribunal de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, resolucion No 415-2008 de las quince horas diez minutos del veintitrés de junio de dos mil ocho



de adhesion.

Es por ello, que la Ley General de Telecomunicaciones dispone en su articulo 46 que: “La Sutel homologara los contratos
de adhesion entre proveedores y abonados, con la finalidad de corregir clausulas o contenidos contractuales abusivos o
que ignoren, eliminen o menoscaben los derechos de los abonados”. De forma concordante con el articulo 20 del
Reglamento sobre el Régimen de Proteccion al Usuario Final: “Los clientes o usuarios, sean personas fisicas o juridicas,
tendran derecho a celebrar contratos de adhesion con los operadores o proveedores de los servicios de telecomunicaciones.
Estos contratos deberan ser homologados por la SUTEL de conformidad con los parametros establecidos en el articulo 46
de lalLey 8642 (...)"

De lo anterior se desprende que, por regla general, la legislacion dispone que la SUTEL debe homologar los contratos de
adhesiéon que los operadores celebraran con sus clientes masivos, es decir aquellos contratos donde no exista libre
discusién o negociacion entre las partes. Es decir que, no todos los clientes, requieren de esa especial proteccion del
Estado, ya que algunos cuentan con el poder de negociacion suficiente para disponer sus propios términos y condiciones
contractuales que rigen la prestacion del servicio de telecomunicaciones para obtener una solucién tecnoldgica diferenciada
y ajustada a sus necesidades particulares y que no se encuentra contenida en la oferta comercial general del
operador/proveedor; por lo que, no pueden limitarse mediante la adhesion a clausulas prestablecidas por los
operadores/proveedores de servicios.

3.4. Contratos de libre negociacion con cumplimiento de condiciones regulatorias

Una vez expuestos algunos aspectos generales de los contratos de libre discusion y los de adhesion, resulta importante
sefialar que, existen diversas posiciones juridicas sobre la aplicacion de estos. Es asi como, mientras que algunos juristas
sefialan que son dos modalidades ajenas una de la otra, otros consideran que, en los contratos de adhesion, es permitido
establecer condiciones tanto generales como particulares, sin que estos pierdan su esencia.

Al respecto, la licenciada Marianela Alvarez Blanco!®, abogada costarricense, sefialé que las clausulas generales, son
“aquellas clausulas elaboradas unilateralmente por un empresario, a las que ha de ajustarse necesariamente el contenido
de todos los contratos que en el futuro se propone celebrar, condiciones que son impuestas a todos los ulteriores
contratantes, que ven la necesidad de aceptarlas si quieren celebrar el contrato de la misma forma que se acatan las normas
generales y abstractas de una ley”. Por otro lado, las clausulas particulares son aquellas en “que las partes introduciran,
conforme a la naturaleza del negocio celebrado, mediante los mecanismos corrientes de formacién del consentimiento”.

Adicionalmente, la jurista nacional en cita indico: “En los contratos de adhesion, existe la posibilidad que la partes, junto con
las clausulas generales, establezcan ciertos acuerdos o condiciones particulares “que las partes introduciran, conforme a
la naturaleza del negocio celebrado, mediante los mecanismos corrientes de formacion del consentimiento”. Dichas
condiciones particulares tienen como objeto, segun STIGLITZ, consignar elementos especificos de la relacion singular o,
en otros casos, sustituir de cara al negocio especifico las clausulas generales™s®.

Sobre este tema, el licenciado argentino Fernando Shina, establece: “Los contratos de adhesion no dejan de serlo por el
hecho de tener algunas clausulas particulares que sean negociadas por el adherente y cuya caracteristica es que limitan,
amplian, suprimen o interpretan a una clausula general (...) La existencia de clausulas particulares demuestra que lo
esencial de estos acuerdos no se relaciona con la falta de negociacion sino con la capacidad que una de las partes tiene
de imponer condiciones que disminuyan el riesgo del negocio y/o limiten la responsabilidad empresaria frente a eventuales
reclamos por parte de los adherentes™’.

En este mismo orden de ideas, el jurista colombiano Carlos Jaramillo, indicé: “(...) tratandose de la contratacion masiva, o
la “...ajustada mediante la adhesién a estipulaciones predispuestas”, suele presentarse una “...coexistencia de dos tipos
de clausulado, uno necesariamente individualizado; que suele recoger los elementos esenciales de la relacion; y el otro, el
reglamentado en forma de condiciones generales, caracterizado por ser general y abstracto (...)". la razén de ser de la regla
de la prevalencia estriba en que las condiciones generales no pueden suplantar o desplazar a las clausulas contractuales
especialmente negociadas entre las partes, puesto que estas Ultimas son, a diferencia de aquéllas, expresion genuina de
la voluntad de los contratantes, ni pueden prevalecer, en principio, frente a las clausulas predispuestas especialmente por
el empresario o profesional pero con relaciéon a un contrato concreto, puesto que es razonable considerar que éstas se

5 Alvarez Blanco, M. (1991) Contratos de Adhesion y Clausulas Abusivas. Revista Judicial #91. San José, Costa Rica. https://escuelajudicialpj.poder-
judicial.go.cr/Archivos/documentos/revs_juds/rev_jud_91/009-Contratos%20de%20Adhesi%C3%B3n.htm

16 Alvarez Blanco, M. (1991) Contratos de Adhesion y Clausulas Abusivas. Revista Judicial #91. San José, Costa Rica. https://escuelajudicialpj.poder-
judicial.go.cr/Archivos/documentos/revs_juds/rev_jud_91/009-Contratos%20de%20Adhesi%C3%B3n.htm

17 Shina, F. (Sin Fecha). Una nueva  mirada  sobre los contratos  de Adhesion. https://www.juschubut.gov.ar/images/centro-
jurisfiurisletter/pdf/6._Una_nueva_mirada_sobre_los_contratos_de_Adhesi%C3%B3n_segunda_parte_Eureka_julio_2018.pdf



adaptan mejor (o se alejan menos de) la hipotética voluntad comun de los contratantes™8.

No obstante, al utilizar ambos tipos de clausulas se podria caer en contradicciones de fondo; razén por la cual, al momento
de realizar una interpretacion se aplica el principio de prevalencia, donde se priorizaran las clausulas particulares sobre las
generales; es decir, se dara mayor valor a aquella clausula que fue negociada entre las partes sobre la que tuvo una
predisposicion unilateral.

En el caso costarricense, el legislador establecio este principio en el articulo 42 de la Ley de Promocion de la Competencia
y Defensa Efectiva del Consumidor, al sefialar: “(...) En caso de incompatibilidad, las condiciones particulares de los
contratos de adhesién deben prevalecer sobre las generales. Las condiciones generales ambiguas deben interpretarse en
favor del adherente”. (Destacado intencional)

Ahora, el jurista argentino Shina sefiala que: “Se presenta entonces un nuevo problema. La clausula particular en algunos
casos puede agravar la condicion de los usuarios ain mas que la estipulacion genérica. Ello asi porque la norma que
examinamos establece que las clausulas particulares prevalecen sobre las generales. Pensamos que este criterio de
prelacién es equivocado y que se debié disponer que en caso de duda o colision prevalezca la clausula mas favorable al
usuario (...) el principio conocido como interpretacion ‘contra proferentem’ o ‘contra stipulatorem’. Esta regla actua cuando
una clausula esta redactada en una forma ambigua que permite una interpretacién dudosa. En tal caso, la clausula se
interpreta en el sentido menos favorable a quien predispuso la clausula®®”.

Al respecto, Carlos Jaramillo Jaramillo (2016) sefiala: “si bien es cierto en principio cuando hay contradiccion entre una
condiciéon general y una particular la discrepancia debe ser resuelta haciendo prevalecer el contenido plasmado en la
condicion o clausula particular, hay que realizar una tarea adicional antes de concluir el ejercicio hermenéutico: verificar si
la general, mas alla de la existencia factica y juridica de la particular, es mas beneficiosa que ésta para el adherente, o
consumidor?0,

Es asi como, tal y como se ha desarrollado en el derecho comparado y dado que la norma nacional en cuanto el comercio
en general no es especifico al respecto, se debe considerar lo establecido en la Ley General de Telecomunicaciones:
“Articulo 3 inciso c) de la Ley General de Telecomunicaciones: “c) Beneficio del usuario: establecimiento de garantias
y derechos a favor de los usuarios finales de los servicios de telecomunicaciones, de manera que puedan acceder y disfrutar,
oportunamente, de servicios de calidad, a un precio asequible, recibir informacién detallada y veraz, ejercer su derecho a
la libertad de eleccidn y a un trato equitativo y no discriminatorio. Articulo 46 de la Ley General de Telecomunicaciones que:
“La Sutel homologara los contratos de adhesion entre proveedores y abonados, con la finalidad de corregir clausulas o
contenidos contractuales abusivos o que ignoren, eliminen o menoscaben los derechos de los abonados”

De esta manera, en caso de que una clausula particular sea abusiva o contradictoria a la general o el ordenamiento juridico,
se debe determinar si la clausula general es mas beneficiosa para el usuario final, la cual, de ser asi, debe ser aplicada; en
estos casos la regla de la prevalencia de las clausulas particulares se rompe, ya que se debe proteger al cliente, de
conformidad al principio de beneficio del usuario sefialado en el articulo 3 inciso ¢) de la Ley General de
Telecomunicaciones, anteriormente citado y en cumplimiento de las obligaciones de los operadores de conformidad con el
articulo 49 inciso c) de la Ley General de Telecomunicaciones.

En virtud de lo anterior, y siendo este caso el que mas se ajusta a la realidad nacional, los operadores/proveedores de
servicios de telecomunicaciones por regla general deben suscribir contratos de adhesiéon debidamente homologados por la
SUTEL para la comercializaciéon de sus servicios. No obstante, dicha obligacion no aplica cuando el operador determine y
acredite que existe un cliente con poder de negociacion sobre los términos y condiciones que rigen la prestacién del servicio
de telecomunicaciones con el fin de obtener una solucién tecnoldgica ajustada a sus necesidades particulares y que no se
encuentra contenida en la oferta comercial regular del operador/proveedor.

En ambos casos, se debe considerar y respetar como minimo los parametros de calidad establecidos en el Reglamento de
Prestacion y Calidad de los Servicios, los derechos de los usuarios dispuestos en el Reglamento sobre el Régimen de
Proteccion al Usuario Final y demas disposiciones de la Ley General de Telecomunicaciones.

3.5. Modalidades de contratacion de servicios de telecomunicaciones en el Derecho Comparado

Por otro lado, retomando las modalidades de contratacion de servicios de telecomunicaciones en diversos ordenamientos

18 Jaramillo, C. (2016). La Regla de la Prevalencia de las condiciones particulares sobre las condiciones generales. Rev.lbero-Latinoam. Seguros, 59-103

19  Shina, F. (Sin Fecha). Una nueva mirada  sobre los  contratos de  Adhesion. https://www.juschubut.gov.ar/images/centro-
juris/iurisletter/pdf/6._Una_nueva_mirada_sobre_los_contratos_de_Adhesi%C3%B3n_segunda_parte_Eureka_julio_2018.pdf

20 Jaramillo, C. (2016). La Regla de la Prevalencia de las condiciones particulares sobre las condiciones generales. Rev.lbero-Latinoam.Seguros, 59-103



juridicos, en el Derecho Comparado existen diversas formas de suscripcién entre usuarios finales y operadores/proveedores
de los servicios de Telecomunicaciones. A manera de ejemplo, los siguientes casos:

a) Ecuador

En el caso de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones en Ecuador (ARCOTEL), aprobd la resolucion
ARCOTEL-716 del 18 de setiembre de 2018 denominada “Norma técnica que regula las condiciones generales de los
contratos de adhesién, del contrato negociado con cliente y del empadronamiento de abonados y clientes”, dicha resolucién
regula de forma separada los contratos de adhesion y contratos negociados entre los usuarios finales:

“CAPITULO | CONDICIONES GENERALES COMUNES TANTO PARA CONTRATOS DE ADHESION COMO PARA
CONTRATOS NEGOCIADOS Art. 4.- Condiciones generales que deben cumplir los prestadores de servicios.- Sin perjuicio
de las obligaciones que se encuentran detalladas para los prestadores de servicio del régimen general de
telecomunicaciones y sus abonados o clientes en la Ley Organica de Telecomunicaciones, su Reglamento General,
Reglamento para la Prestacion de servicios de telecomunicaciones y servicios de radiodifusion por suscripcién, y demas
normativa vinculada, asi como de lo establecido en sus respectivos titulos habilitantes para la prestacion del servicio o
servicios, estos se obligan a observar, respetar y aplicar, las siguientes condiciones generales

“6) Formas de contratacion de servicios.- La contratacion de los servicios de telecomunicaciones y de radiodifusion por
suscripcion podran ser a través de las siguientes formas: a. Contratos de adhesion con abonados o suscriptores. b.
Contratos negociados con clientes.

CAPITULO Il CONDICIONES GENERALES PARA CONTRATOS DE ADHESION (...) Art. 8.- Contenido minimo de los
contratos de adhesion.- El modelo de contrato de adhesion que elaboren los prestadores de servicios del régimen general
de telecomunicaciones y que lo remitan para inscripcion y registro en la ARCOTEL y posterior uso y aplicacién, debera
contener como minimo los siguientes aspectos:

CAPITULO Ill CONDICIONES GENERALES PARA CONTRATOS NEGOCIADOS Art. 9.- Texto de contratos negociados.-
Los contratos negociados con clientes, no requieren someterse a un contenido minimo, ni deben ser presentados a la
ARCOTEL, para su revision, aprobacion y registro; sin embargo, en caso de que en el texto contractual o sus anexos se
hayan introducido clausulas o condiciones que implique que se haya limitado, condicionado o establecido alguna renuncia
a los derechos de los clientes, se entenderd como no escrito, sin perjuicio de que la ARCOTEL disponga su modificacién y
sanciones en caso de ser procedente; en el evento de que persista el incumplimiento”.

Es asi como, los operadores/proveedores de servicios de telecomunicaciones pueden suscribir contratos de adhesion (los
cuales deben ser previamente aprobados por el Regulador) o bien, contratos negociados (los cuales no requieren de
ninguna aprobacion previa).

b) Colombia

La resolucion numero 5111-2017 del 24 de febrero de 2017, la Comision de Regulacion de Comunicaciones de la Republica
de Colombia, denominada “Régimen de Proteccion de los Derechos de los Usuarios de Servicios de Comunicaciones”,
establecié que aquellos contratos que fueran negociados entre las partes se encuentran fuera del ambito de aplicacion de
dicha regulacion.

De esta forma, en el articulo 2.1.1.1. de la resolucién en mencién indica:

Articulo 2.1.1.1. Ambito de aplicacién. Este régimen aplica a todas las relaciones surgidas entre los usuarios y los
operadores (entendidos estos en el presente Régimen como: los proveedores de redes y servicios de telefonia movil y fija,
acceso a internet fijo y movil, y operadores de television cerrada), en el ofrecimiento de servicios de comunicaciones, en la
celebracion del contrato, durante su ejecucién y en la terminacion del mismo. El presente régimen no es aplicable a los
€asos en que se prestan servicios de comunicaciones en los cuales las caracteristicas del servicio, de la red vy la totalidad
de las condiciones, técnicas, econdémicas y juridicas han sido negociadas y pactadas por mutuo acuerdo entre las partes
del contrato vy, por lo tanto, son el resultado del acuerdo particular y directo entre ellas, siempre que tal inaplicacién sea
estipulada expresamente en el respectivo contrato”.,

Ahora bien, en proteccién a las micro o pequefias empresas se hace la siguiente excepciéon: “No se podra pactar la
inaplicacion del presente régimen respecto de usuarios micro o pequefias empresas, cuando se cumplan los siguientes tres
requisitos: (i) cuando el objeto del contrato sea la prestacion de servicios de voz fija 0 movil, o el de acceso a internet fijo o
mavil; (ii) cuando el contrato no incluya la provision de soluciones técnicas desarrolladas a la medida del cliente para la
prestacion de los servicios de comunicaciones; (iii) cuando el contrato sea suscrito por una micro o pequefia empresa, en



los términos definidos en la Ley 590 de 2000 o en las normas que la modifiquen o sustituyan. Para la relacion entre usuario
de televisién comunitaria y comunidad organizada aplicaran solamente las disposiciones contenidas en la Seccion 26 del
presente capitulo. Para la relacion entre usuario y proveedor de contenidos y aplicaciones aplicaran solamente las
disposiciones contenidas en la seccion 19 del presente capitulo”.

En adicién a lo anterior, es importante resaltar que la Ley nimero 590 de 2000 denominada “Disposiciones para promover
el desarrollo de las micro, pequefias y medianas empresas”, se establecié en el numeral segundo, lo siguiente: “2. Pequefia
Empresa: a) Planta de personal entre once (11) y cincuenta (50) trabajadores; b) Activos totales por valor entre quinientos
uno (501) y menos de cinco mil (5.001) salarios minimos mensuales legales vigentes. 3. Microempresa: a) Planta de
personal no superior a los diez (10) trabajadores; b) Activos totales por valor inferior a quinientos uno (501) salarios minimos
mensuales legales vigentes (...)".

Es asi como, aquellas que sean catalogadas micro o pequefias empresas y cumplan con los requisitos sefialados
anteriormente, no podran negociar los contratos con los operadores/proveedores de servicios.

c) México

La licenciada Clara Luz Alvarez Gonzélez sefiala: “En el caso de México los contratos de adhesién son revisados y
aprobados por la Profeco, independientemente de la obligacion que muchos concesionarios y autorizados tienen de
presentar dichos contratos ante el IFT después del registro del contrato de adhesién ante la Profeco. (...) En cuanto a
contratos de adhesion, la experiencia comparada muestra que: (...) Si el proveedor argumenta que una clausula
determinada si fue negociada con el usuario o bien, si aquél sefiala que se obtuvo el consentimiento de este, entonces la
carga de la prueba es del proveedor de telecomunicaciones. (...) Finalmente, debe destacarse que también existen grandes
empresas e instituciones publicas que son usuarios de telecomunicaciones cuyas capacidades de negociaciébn no son
significativas y son clientes sofisticados por las necesidades que tienen. Este tipo de empresas e instituciones no
encuadrarian en la definicién de consumidor que establece la Ley Federal de Proteccién al Consumidor y dificilmente harian
uso de un contrato de adhesién. Lo anterior independientemente de que tienen toda la capacidad de negociar con el
operador e incluso imponer sus condiciones?”.

Este sentido, la Ley Federal de Proteccion al Consumidor sefialada por la jurista mexicana, establece que el consumidor
es: “la persona fisica o moral que adquiere, realiza o disfruta como destinatario final bienes, productos o servicios. Se
entiende también por consumidor a la persona fisica 0 moral que adquiera, almacene, utilice 0 consuma bienes o servicios
con objeto de integrarlos en procesos de produccion, transformacion, comercializacion o prestacion de servicios a terceros,
Unicamente para los casos a que se refieren los articulos 99 y 117 de esta ley. Tratandose de personas morales que
adquieran bienes o servicios para integrarlos en procesos de produccion o de servicios a terceros, solo podran ejercer las
acciones a que se refieren los referidos preceptos cuando estén acreditadas como microempresas 0 microindustrias en
términos de la Ley para el Desarrollo de la Competitividad de la Micro, Pequefia y Mediana Empresa y de la Ley Federal
para el Fomento de la Microindustria y la Actividad Artesanal, respectivamente y conforme a los requisitos que se
establezcan en el reglamento de esta ley??”.

d) Costa Rica
En el ordenamiento juridico costarricense, se tiene que, el articulo 46 de la Ley General de Telecomunicaciones establece:

“La Sutel homologara los contratos de adhesion entre proveedores y abonados, con la finalidad de corregir clausulas o
contenidos contractuales abusivos o que ignoren, eliminen o menoscaben los derechos de los abonados”.

Al respecto, el articulo 3 del Reglamento sobre el Régimen de Proteccion al Usuario Final indica que el abonado es: ‘persona
fisica o juridica, que contrata con uno o varios operadores o proveedores, la prestacion de los servicios de
telecomunicaciones disponibles al publico. Para efectos de la aplicacion del presente Reglamento, equiparese estos
conceptos con el término de usuario establecido en la Ley 8642”. El término usuario final en el numeral 6 de la Ley General
de Telecomunicaciones sefiala que es quien “recibe un servicio de telecomunicaciones sin explotar redes publicas de
telecomunicaciones y sin prestar servicios de telecomunicaciones disponibles al publico”.

De esta forma, dado que la Superintendencia de Telecomunicaciones debe homologar aquellos contratos de adhesion que
se suscriban entre operadores/proveedores de servicios con los usuarios finales, resulta vital, aclarar cual son los alcances
del término consumidor (usuario final).

Al respecto, la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa define en el articulo 2 el término consumidor y establece

21 Alvarez, C. (2018). Telecomunicaciones y Radiodifusion en México. Primera Edicién. Universidad Auténoma de México. pp 188.
22 Alvarez, C. (2018). Telecomunicaciones y Radiodifusion en México. Primera Edicion. Universidad Auténoma de México. pp 188.



que es: “Toda persona fisica o entidad de hecho o de derecho, que, como destinatario final, adquiere, disfruta o utiliza los
bienes o los servicios, o bien, recibe informaciéon o propuestas para ello. También se considera consumidor al pequefio
industrial o al artesano -en los términos definidos en el Reglamento de esta Ley- que adquiera productos terminados o
insumos para integrarlos en los procesos para producir, transformar, comercializar o prestar servicios a terceros”.

Tal y como se puede observar, el concepto de consumidor es muy amplio; razon por la cual, la Procuraduria General de la
Republica, mediante el dictamen C-180-2000 del 9 de agosto de 2000, indico:

“Evolucién histérica del término "consumidor": Originalmente, el término "consumidor” era utilizado Gnicamente para hacer
referencia a aquellas personas de pocos recursos que adquirian determinados productos (basicamente, alimentos y
medicinas) con el fin de satisfacer sus necesidades esenciales. (...) A pesar de lo anterior, con el transcurso del tiempo, el
uso del término evoluciond, llegandose a admitir como incluidos dentro de él, a las personas que adquirian bienes de
cualquier tipo —no necesariamente para ser ingeridos— sin que fuera determinante, tampoco, la situacion econémica del
adquirente (...).

El derecho del consumidor entonces, no tiene como finalidad proteger a todas las personas gue adquieren bienes y
servicios, sino solamente a las que lo hacen en una situacién de desigualdad respecto al comerciante {(...)

En el caso de nuestro pais, aunque la Constitucién Politica en su articulo 46 hace referencia al término, no se indican ahi
las caracteristicas que se requieren para que una persona sea catalogada como consumidor. (...)

La norma recién transcrita, en primer lugar, admite la posibilidad de incluir dentro de la categoria de consumidor, tanto a las
personas fisicas como a las juridicas, dejando de lado la discusién doctrinaria respecto a la procedencia o improcedencia
de catalogar a éstas Ultimas como consumidores (...)

Al definir a las personas susceptibles de ser catalogadas como consumidores, la ley no contemplé dentro de tales supuestos
a los comerciantes, sino que, por el contrario, los excluyé implicitamente. En ese sentido, puede afirmarse que el legislador
partié del supuesto (no necesariamente cierto en todos los casos) de que los comerciantes se encuentran entre si en una
situacion de igualdad, igualdad que hace innecesaria intervencion alguna por parte del Estado.

Asi, una persona que se dedigue al comercio puede adquirir bienes con tres fines distintos: utilizarlos para su consumo
privado final; utilizarlos en su negocio, para su consumo en procesos administrativos o de distribucién o comercializacion
de productos, y; utilizarlo directamente para reinsertarlos al mercado mediante la reventa. Para ejemplificar esas tres
hipétesis, es posible suponer que un comerciante adquiera llantas con tres objetivos basicos: utilizarlas en su automavil
personal; utilizarlas en un vehiculo propiedad de la empresa, destinado a distribuir los bienes que comercializa, v,
finalmente; utilizarlas con el objeto de revenderlas. En el ejemplo propuesto, el comerciante sélo puede ser catalogado
como consumidor en relacién con la primera compra realizada, pues en los dos restantes casos, su adquisicién se relaciona
directa o indirectamente con su actividad profesional”.

De esta forma, se tiene que, el derecho del consumidor tiene como finalidad proteger a aquellas personas fisicas o juridicas
que presenten una desventaja ante el comerciante, en este caso el operador o prestador de servicios de
telecomunicaciones.

En la materia que interesa, cuando un operador/proveedor determine que esta en presencia de un cliente que tenga la
informacioén técnica suficiente del servicio por contratar y posea poder de negociacion de las condiciones particulares o
especificas que regiran la relacion comercial, puede suscribir un contrato que contemple: a) condiciones regulatorias??
donde se desarrollen los requisitos minimos?* exigidos en la normativa vigente y b) condiciones negociadas donde las partes
de comin acuerdo pueden negociar libremente condiciones ajustadas a las necesidades particulares del cliente y que no
se encuentran contenidas en la oferta comercial regular del operador/proveedor. Bajo este escenario, resulta innecesario la
homologacién de este tipo de contratos por parte de la Sutel, en virtud de que no corresponde a un contrato de adhesion.

Para todos los efectos, en este tipo de relacion contractual, el operador/proveedor debe respetar los derechos inherentes a
cualquier usuario final establecidos en la legislacion. Por lo que, en caso de establecerse condiciones o contenidos
contractuales abusivos o que ignoren, eliminen o menoscaben los derechos de los clientes, la Sutel se encuentra facultada
para ejercer sus potestades regulatorias de manera ex post y ordenar la correccion de dicha anomalia, actuando de oficio
0 por gestion de parte.

Asimismo, resulta necesario para efectos de la constatacion de la negociacion entre las partes y la expresion de la voluntad
de cada una de ellas, que el operador/proveedor registre prueba suficiente que acredite que existié un proceso de discusion

23 Al respecto ver el articulo 45 de la Ley General de Telecomunicaciones.
24 Al respecto ver el articulo 21 del Reglamento sobre el Régimen de Proteccién al usuario final.



de clausulas contractuales en donde se pactaron condiciones ajustadas a las necesidades particulares del cliente y que no
se encontraban contenidas en la oferta comercial regular del operador/proveedor. En caso de omisién por parte del
operador, la SUTEL realizara la interpretacion mas favorable al usuario y prevalecera la regulacién aplicable a los contratos
de adhesion homologados.

4. Sobre la aplicacién de las condiciones de permanencia minima en los contratos de libre negociacion.

Las clausulas de permanencia minima son aquellas que solamente pueden ser pactadas expresamente cuando otorguen
un beneficio, por concepto de terminal, al usuario final, se pueden establecer por Unica vez y tienen un periodo maximo de
aplicacién. Una vez terminada dicho plazo, el usuario final podra dar por terminado el contrato en cualquier momento sin
penalidad alguna.

En la legislacion costarricense el articulo 4 inciso 5) del Reglamento sobre el Régimen de Proteccion al Usuario Final,
establece la posibilidad de incluir plazos de permanencia minima en los contratos de adhesidon por los servicios de
telecomunicaciones, al indicar que “...en caso que el usuario tenga que ser indemnizado por alguna falla en el servicio
prestado atribuible al operador o proveedor, se debera realizar el reintegro necesario del costo del servicio ya sea en forma
de crédito para las facturaciones posteriores y en caso que usuario decida renunciar al servicio, la permanencia minima del
servicio sera revocada y se debera reintegrar la indemnizacion correspondiente”.

Asimismo, el articulo 20 de dicho cuerpo normativo, establece las disposiciones de los contratos de adhesion al indicar que,
“las clausulas contractuales relativas a la permanencia minima, a las sanciones y multas por terminacion anticipada, asi
como las relacionadas con la iniciacion, instalacion y provision del servicio, deberan ser definidas y estipuladas en los
contratos de adhesién y aprobadas por la SUTEL (...)"(Destacado intencional). Asimismo, se determina que en “Los
contratos con clausulas de permanencia minima en los que se hubiese convenido la prérroga automatica, se entenderan
prorrogados en las condiciones y términos originalmente pactados; no obstante, el abonado tendra el derecho de terminar
el contrato en cualquier momento, durante la vigencia de la prorroga y sin que haya lugar a sanciones o multas, siempre y
cuando se encuentre al dia con sus deudas con su operador o proveedor (...)".

De esta forma, en el afio 2012, el Consejo de esta Superintendencia emitid la resoluciéon RCS-364-2012 denominada
“Lineamientos sobre las clausulas de permanencia minima y justas causas en los planes de servicios de
telecomunicaciones”, en esta resolucién se implemento la disposicién regulatoria para que los operadores/proveedores de
servicios de telecomunicaciones pudieran estipular en sus contratos de adhesién condiciones de permanencia minima, por
un plazo de 24 meses cuando la misma estuviese ligada al subsidio de un equipo terminal y 12 meses, cuando se brindara
al usuario final una tarifa preferencial méas atractiva que la tarifa normal del servicio. Ademas, se indicé que las condiciones
de terminacidn anticipada debian ser definidas y estipuladas en los contratos de adhesion y aprobadas por la Sutel, la cual
tiene la potestad de analizar, aprobar o rechazar las clausulas de permanencia minima predispuestas por los
operadores/proveedores, con la finalidad de evitar practicas abusivas por parte de los prestadores del servicio.

Ahora bien, en el afio 2016 se determind que los operadores/proveedores de servicios de telecomunicaciones, estaban
estableciendo multas excesivas por terminacion anticipada, por cuanto, el célculo del beneficio sustancial no partia del
precio de los servicios sin permanencia, por lo que contravino la resolucién RCS-364-2012; lo cual constituia una barrera
de salida para el usuario final. Razén, por la cual, el Consejo de esta Superintendencia procedié a revocarla parcialmente
mediante la resolucion niumero RCS-253-2016, en la cual se indico:

“50. Que adicionalmente el citado articulo 42 de la Ley N°7472 establece respecto a las clausulas abusivas en los contratos
de adhesion que son absolutamente nulas aquellas que favorezcan, en forma excesiva 0 desproporcionada, la posicion
contractual de la parte predisponente. Asimismo, este articulo establece que son relativamente nulas aquellas clausulas
gue establezcan indemnizaciones desproporcionadas en relacion con los dafios a resarcir por el adherente.

()"

53. Que la mayoria de los contratos de adhesién homologados por esta Superintendencia y que son utilizados por los
operadores/proveedores de servicios de telecomunicaciones, contemplan clausulas de permanencia minima asociadas a
tarifa preferencial, no obstante, se han documentado casos donde al momento de completar las casillas en blanco de la
caratula del contrato de adhesion, lo realizaron de forma abusiva y desproporcional, por cuanto la tarifa normal del servicio
no corresponde tarifas ofrecidas comercialmente, razén por la cual la penalizacién cobrada a los usuarios por el descuento
sustancial, contraviene lo dispuesto en la resolucion RCS-364-2012". (Destacado intencional).

Es asi como, se sefalé en el Por Tanto 1) de la resolucion en cita: “‘REVOCAR PARCIALMENTE, por razones de
oportunidad, conveniencia o mérito, la resolucion nimero RCS-364-2012 de las 11:00 horas del 05 de diciembre de 2012,
emitida por este Consejo mediante sesién ordinaria nimero 075-2012, celebrada el dia 05 de diciembre del 2012, por medio
del acuerdo numero 007-075-2012 que emitié los “Lineamientos sobre las clausulas de permanencia minima, retiro
anticipado y justas causas en los planes de servicios de telecomunicaciones”, unicamente en cuanto a la permanencia



minima por concepto de tarifa preferencial, causas justas y el cobro de penalidad por este concepto (...)”.(Destacado
intencional).

Tal y como se extrae de lo expuesto, el fin de la resolucion en estudio, es evitar que en los contratos de adhesién se
estipulen clausulas abusivas de permanencia minima que afecte a los usuarios finales, ya que estos no se encuentran en
capacidad de influenciar al operador/proveedor para lograr condiciones que se ajusten a sus necesidades particulares y
gue sean diferentes a la oferta comercial regular del operador/proveedor. Por este motivo, dichas clausulas son previamente
revisadas por esta Superintendencia en el procedimiento de homologacion, el cual es de cumplimiento obligatorio para
todos los operadores/proveedores de servicios de previo a suscribir contratos con sus clientes.

Por lo anterior, resulta evidente que existen escenarios que no se contemplan en las anteriores disposiciones regulatorias
que podrian estar enfocados a clientes con capacidad de negociar condiciones y plazos de permanencia minima
diferenciados asociados a una solucion tecnolégica particular que no se encuentra contenida en la oferta comercial regular
del operador/proveedor.

Es por ello, que en aquellos casos que exista poder de negociacién entre las partes de los términos y condiciones
contractuales, las resoluciones RCS-364-2012 y la RCS-253-2016 no resultan aplicables, por lo que las partes contratantes
quedarian en libertad de establecer los propios términos y plazos de permanencia minima. Lo anterior, considerando que
la Sutel mantendria su potestad para intervenir de manera ex post cuando por medio de una reclamacion se determine
abusos en la aplicacion de las condiciones de permanencia minima.

5. Sobre la aplicacion del proceso de homologacion en los contratos de libre negociacion

En primer lugar, es importante sefialar que el término “homologar”, segun el diccionario del espafol juridico de la Real
Academia espafiola, significa “contrastar, reconocer oficialmente un titulo, registrar los resultados de una prueba”.?>

Asimismo, Guillermo Cabanellas de Torres, en el Diccionario Juridico Elemental, sefiala que homologar “en general es
consentir o confirmar (...) Auto o providencia del juez que confirma actos o contratos de las partes, a fin de hacerlos mas
firmes, ejecutivos y solemnes (...)"?®

Al respecto, el articulo 46 de la Ley General de Telecomunicaciones establece: “La Sutel homologara los contratos de
adhesion entre proveedores y abonados, con la finalidad de corregir clausulas o contenidos contractuales abusivos o que
ignoren, eliminen o menoscaben los derechos de los abonados”. (La negrita y subrayado son propios).

Asimismo, el articulo 80 inciso i) de la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, sefiala: “La Sutel
establecerd y administrara el Registro Nacional de Telecomunicaciones. Dicho Registro serd de caracter publico y su
regulacion se hara por reglamento. Deberan inscribirse en el Registro: i) Los contratos de adhesién que apruebe la Sutel”.
(La negrita es propia).

De igual forma, el articulo 20 del Reglamento sobre el Régimen de Proteccion al Usuario Final establece: “Los clientes o
usuarios, sean personas fisicas o juridicas, tendran derecho a celebrar contratos de adhesion con los operadores o
proveedores de los servicios de telecomunicaciones. Estos contratos deberan ser homologados por la SUTEL de
conformidad con los parametros establecidos en el articulo 46 de la Ley 8642 (...)". (La negrita es propia).

Adicionalmente, el articulo 21 del Reglamento en cita, sefiala los aspectos que como minimo deben contener los contratos
de adhesion para que éstos sean homologados por la Superintendencia de Telecomunicaciones de previo para que los
operadores y proveedores de servicios de telecomunicaciones puedan brindar su servicio a los usuarios finales.

Ahora, con el fin de complementar las disposiciones, dado que la Ley General de Telecomunicaciones ni el Reglamento
sobre el Régimen de Proteccion al Usuario Final establecen un procedimiento de homologacién, el Consejo de la
Superintendencia mediante acuerdo 003-084-2018 del 7 de diciembre de 2018, emitié la resolucion RCS-412-2018
denominada “Actualizacién de la guia de requisitos minimos y procedimientos para la homologacién de contratos de
adhesion de los operadores/proveedores de servicios de telecomunicaciones”; lo anterior, con el fin de aplicar un proceso
de homologacién uniforme a todos los operadores/proveedores de servicios de telecomunicaciones. Para lo anterior, se
informé a los operadores/proveedores que la Superintendencia publicd un modelo de contrato de adhesion en el sitio WEB,
el cual constituye una referencia no vinculante, con los elementos esenciales que debe contener este tipo de contrato.

Taly como se puede observar, la regulacion obliga a la Superintendencia de Telecomunicaciones a homologar los contratos

2 Diccionario del espafiol juridico de la Real Academia Espafiola. https://dej.rae.es/lema/homologar
26 Cabanellas, G. 2003. “Diccionario Juridico Elemental” Editorial Heliasta. Buenos Aires, Argentina. p189



de adhesién que se utilizan para suscribir servicios entre usuarios finales y operadores/proveedores de servicios, con la
finalidad de proteger a la parte mas débil de la relacién contractual, por lo que el Regulador tiene la obligacion de corregir
clausulas que “ignoren, eliminen o menoscaben los derechos de los abonados”.

En este sentido, el sefior Claudio Antonio Donato Lépez, en su tesis de grado, establecié que: “La homologacién de los
contratos por parte de la SUTEL representa un medio adicional del control de contenido que ejerce el Estado sobre los
contratos de adhesion; en este caso, sobre aquellos que sean utilizados en la prestacién de los diversos servicios de
telecomunicaciones. La homologacién de los contratos es un medio avanzado de este control de contenido por cuanto la
determinacion respecto a si una clausula es abusiva o no lo es, o bien, si resulta contraria a los derechos de los usuarios
establecidos en la regulacién, se realiza sin la necesidad de que se plantee formalmente una queja o accién contra la
clausula o condicién contractual cuestionada. Dentro de sus potestades la SUTEL puede ordenar de oficio la modificacién
o revision de cualquier condicion, establecida por cualquier medio, en el tanto estime que ésta contraria la normativa vigente.
Su rol no se limita Gnicamente, a homologar aquellos contratos fisicos, que son firmados por el usuario al momento de
formalizar la relacion contractual.”.?’

Segun lo expuesto, se debe considerar lo siguiente:

a) Si el usuario final que contrata los servicios no posee poder de negociacidn, y no cuenta con informacion clara, veraz
y adecuada del servicio que le permita disponer sus propios términos y condiciones contractuales para obtener una
solucién tecnoldgica que se ajuste a sus necesidades particulares y que sean diferentes la oferta comercial del
operador/proveedor, debe suscribir un contrato de adhesién que se encuentre previamente homologado por la
Superintendencia de Telecomunicaciones y acatar las disposiciones de permanencia minima de las resoluciones
vigentes.

b) Sila relacion contractual va a nacer entre dos partes que tengan suficiente acceso a la informacion sobre el servicio a
contratar y cuentan con poder de negociacidon para acordar términos contractuales ajustados a las necesidades
particulares del cliente y no se encuentran contenidos en la oferta comercial regular del operador/proveedor, se puede
suscribir un contrato de libre negociacion, el cual no debe ser homologado por la Sutel y por ende no estan sujetos a
las disposiciones de la resolucion RCS-412-2018, ni tampoco a las disposiciones de permanencia minima. El operador
debe conservar prueba que acredite la libre negociacion y respetar como minimo los derechos de los usuarios, los
parametros de calidad y demas disposiciones normativas vigentes. Esta prueba debe conservarse hasta dos meses
después de finalizada la relacién contractual, plazo de caducidad para interponer una reclamacioén conforme al articulo
48 de la Ley General de Telecomunicaciones.

6. Sobre el impacto y evaluacion de la regulacion desde la dptica de la competencia
6.1. Sobre el marco para el andlisis de la regulacion que se pretende promulgar.

Si bien la promulgacién, modificacion o derogacion de leyes, reglamentos, acuerdos, circulares y demas actos y
resoluciones administrativas (en adelante regulaciones), vigentes o en proceso de adopcién, son una herramienta legitima
que posee el Estado para lograr especificas metas a nivel de politica publica, es vital valorar su impacto sobre el nivel de
competencia.

La mayor parte regulaciones no tienen el potencial de dafar indebidamente los niveles de competencia, sin embargo, en
algunos casos, si dichas regulaciones se disefian sin garantizar principios basicos de concurrencia, la distorsién podria ser
tal que no solo no se fomentara la innovacion y el crecimiento a largo plazo del sector, sino que al final el consumidor es el
gran perdedor, al no tener acceso a una mayor variedad de bienes y a precios mas bajos. Por el contrario, si se disefian
regulaciones haciendo hincapié en los principios de competencia el mercado saldra beneficiado como un todo, empresas y
consumidores.

De tal manera, que diversas autoridades de competencia han desarrollado metodologias o procedimientos que permiten
realizar una revision de las regulaciones con el objetivo de determinar si estas tienen el potencial de dafiar la competencia,
o identificar aquellas que debido a sus efectos requieren una evaluacion mas detallada y la valoracion de alternativas
regulatorias.

Si bien, dentro del proceso de implementacion de la Ley de Fortalecimiento de las Autoridades de Competencia de Costa
Rica, Ley 9736, la SUTEL espera desarrollar sus propias guias de evaluacion de la regulacion, en este momento al no
contarse con instrumentos propios, se considera pertinente realizar el andlisis de la propuesta regulatoria contenida en este

27 Donato, Claudio Antonio. 2012. “El contrato de adhesion de telefonia movil analizado desde la perspectiva de los derechos del usuario final de los servicios de
telecomunicaciones”. Tesis para optar por el grado de Licenciatura Universidad de Costa Rica. pp 212 - 214.



informe en estricto apego a metodologias desarrolladas por autoridades de competencia consolidadas y que cuenten con
instrumentos de este tipo basados en las mejores practicas.

Precisamente, la Comision Federal de Competencia (COFECE), desarroll6 un método practico para la identificacién de
restricciones a la competencia en la “Guia para la evaluacion de la regulacion desde la dptica de competencia™®(en adelante
Guia). La Guia parte del principio de que Estado tiene la potestad, cuando lo considere necesario, de emitir reglas que
norman las actividades econémicas y sociales de los particulares para alcanzar objetivos de politica publica concretos. Sin
embargo, existen casos donde estas regulaciones, lejos de alcanzar tales objetivos, restringen el funcionamiento de los
mercados.

Es en esos casos que, resulta de particular relevancia el papel de las Autoridades de Competencia para analizar si una
propuesta de regulacion tiene el potencial de inhibir la competencia y, en caso de ser asi, identificar las posibles
consecuencias, asi como las alternativas disponibles para conseguir el mismo fin a través de medios menos intrusivos?°.

La Guia de la COFECE trata de detectar posibles restricciones anticompetitivas en los anteproyectos de regulacién o en la
regulacion vigente, relacionando cada pregunta o accién regulatoria con el efecto sobre la competencia, y tiene como
objetivo ser de utilidad para analizar si la regulacion emitida por otras instituciones y servidores publicos genera o no
restricciones anticompetitivas, que afecten la eficiencia en los mercados. basandose en criterios internacionales para su
elaboracion.

Es importante aclarar que, la Guia usada de referencia esté a su vez basada en las mejores préacticas desarrolladas por la
Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE)3!.

Asi, la SUTEL valorara el posible impacto en la competencia en el sector telecomunicaciones de la regulacién que se
pretende imponer utilizando como base la Guia de la COFECE, la cual por medio de una serie de preguntas claves®?
determina los efectos de las acciones regulatorias en cuatro rubros considerados fundamentales, concretamente:

. Limita el nimero de empresas

o Limita la capacidad (competitiva) o aptitud de uno o méas proveedores para competir
. Limita las opciones e informacién disponibles para los consumidores

o Reduce los incentivos de las empresas a competir

6.2. Andlisis de los posibles efectos de la regulacion en la competencia en la operacion de redes y/o en la prestacion
de servicios de telecomunicaciones.

En resumen, la propuesta regulatoria plantea disponer que no resultan aplicables a aquellos contratos donde se evidencie
que el cliente cuenta con poder de negociacion para discutir de forma libre, con informacion suficiente y de comun acuerdo
los términos y condiciones que regiran la prestacion del servicio de telecomunicaciones con la finalidad de obtener una
solucion ajustada a las necesidades particulares del cliente y que no se encuentra contenida en la oferta comercial general
del operador/proveedor, las siguientes disposiciones:

e El procedimiento de homologacion de contratos dispuesto en el articulo 46 de la Ley General de
Telecomunicaciones.

e Los términos de la resolucion nimero RCS-412-2018 denominada “Actualizacion de la Guia de Requisitos Minimos
y Procedimiento para la Homologacién de Contratos de Adhesion de los Operadores/Proveedores de Servicios de
Telecomunicaciones”.

e El Acuerdo del Consejo de la Sutel nimero 003-084-2018 del 19 de diciembre del 2018.

e Los términos de las resoluciones RCS-364-2012 y RCS-253-2016 denominada: “Lineamientos sobre las clausulas
de permanencia minima, retiro anticipado y justas causas en los planes de servicios de telecomunicaciones”.

A partir de esto, se pasa a realizar el analisis puntual de los posibles efectos la propuesta sobre la competencia en materia
de telecomunicaciones, a partir de diecisiete preguntas contenidas en la Guia de la COFECE; de la siguiente manera:

A. ¢La normativa que se propone limita el nimero de empresas?

28 Comision Federal de Competencia (COFECE), Guia para la Evaluacion de la Regulacion desde la Optica de Competencia, 2016. Disponible en
https://www.cofece.mx/cofece/images/Promocion/Guia_EvaluacionRegulacion__vonline_170516.pdf

29 COFECE, Guia para la Evaluacion de la Regulacién desde la Optica de Competencia, pag. 8, 2016

30 Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), Guia para Evaluar la Competencia. Version 1.0. pag. 49, 2007.

31 Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdémico (OCDE), Lista de Verificacion de Impacto Competitivo.

32 La Lista de Verificacion de Impacto Competitivo de la OCDE fue adaptada por la COFECE y originé un cuestionario de diecisiete preguntas, relacionando cada pregunta
0 accion regulatoria con el efecto sobre la competencia que pretende identificar.




1. ;Otorga derechos especiales o exclusivos a cierto(s) agentes para prestar servicios u ofrecer bienes?

La propuesta regulatoria no concede derechos exclusivos o especiales que impidan la entrada de nuevos operadores de
redes y/o proveedores de servicios de telecomunicaciones.

2. ¢Establece procedimientos de obtencion de licencias, permisos o autorizaciones como requisito para iniciar
operaciones, o bien iniciar alguna actividad adicional?

La propuesta regulatoria no fija procedimientos para la obtencidn de licencias, permisos o autorizaciones como requisito
para iniciar operaciones, ni siquiera procedimientos para que operadores de redes y/o proveedores de servicios de
telecomunicaciones que ya cuentan con algun tipo de titulo habilitante puedan iniciar alguna actividad econémica adicional.

De manera que, la propuesta no establece requisitos que puedan tener el efecto de elevar los costos de entrada, proteger
a las empresas existentes o de excluir a potenciales participantes.

3. ¢Crea esquemas preferenciales en las compras de gobierno a efecto de promover o beneficiar a algunos agentes?

La propuesta regulatoria no esta vinculada a temas relacionados con las compras publicas, por lo tanto, no existe afectacion
de la competencia en este apartado.

4. ;Establece requisitos técnicos, administrativos o de tipo econémico para que los agentes participen en el (los)
mercado(s)?

La propuesta regulatoria no esta relacionada con requisitos técnicos, econémicos o administrativos que deban cumplir los
operadores de redes y/o proveedores de servicios de telecomunicaciones, por el contrario, la propuesta busca eliminar
requisitos en aquellas interrelaciones entre operadores y usuarios, que por sus caracteristicas no requieren una intervenciéon
previa del regulador.

5. ¢Establece condiciones o delimita areas geograficas u horarios para ofrecer bienes o servicios?

La propuesta regulatoria no crea algun tipo de barrera, condicién o limite de areas geograficas u horarios, para que los
operadores de redes y/o proveedores de servicios de telecomunicaciones brinden sus servicios.

B. ¢La normativa que se propone limita la capacidad o aptitud de uno o mas proveedores para competir?

6. ¢Establece canales exclusivos o tipos de establecimientos para la venta o distribucion?
La propuesta regulatoria no esté relacionada con el tema de canales de venta implementados por los operadores de redes
y/o proveedores de servicios de telecomunicaciones. De tal forma, la propuesta no interfiere ni en las estrategias de
comercializacion, ni restringe la capacidad de operadores de redes y/o proveedores de servicios de telecomunicaciones
para competir y diferenciarse entre si.

7. ¢Establece normas o reglas de calidad para los productos o servicios?

La propuesta regulatoria no establece algun tipo de norma o regla de calidad para los operadores de redes y/o proveedores
de servicios de telecomunicaciones brinden sus servicios en el territorio nacional.

8. ¢Otorga preferencias o ventajas de cualquier tipo a algun agente?

La regulacion analizada no establece ningun tipo de preferencia o ventaja competitiva a algiin operador de redes y/o
proveedor de servicios de telecomunicaciones en particular.

9. ¢Determina el uso obligatorio de algtin estandar, modelo, plataforma o tecnologia en particular, o de algun producto
o servicio protegido por derechos de propiedad intelectual o que resulte costoso?

La propuesta regulatoria analizada no entra en valoraciones relacionadas con el uso de estandares, servicios o tecnologia
ylo productos protegidos por derechos de propiedad intelectual. Por lo tanto, no impone requerimientos para la produccién
o la comercializacién de los servicios de telecomunicaciones que genere un incremento de los costos, o afecte el nUmero
de competidores o las opciones para el consumidor.



10. ¢Restringe de alguna forma la capacidad de los productores o vendedores de innovar u ofrecer nuevos productos?

La propuesta no esta relacionada con el establecimiento de algun tipo de restriccion a la capacidad de los operadores de
redes y/o proveedores de servicios de telecomunicaciones que brindan el servicio en cuestion para innovar u ofrecer nuevos
productos. Por el contrario, busca flexibilizar los requisitos regulatorios asociados a la celebracién de contratos entre
operadores y usuarios, reconociendo que los mecanismos de libre negociacion entre partes deben privar en aquellas
circunstancias que lo permitan,

11. ¢Establece o influye de manera sustancial en la determinacion de precios maximos, minimos, tarifas o en general,
cualquier otro mecanismo de control de precios y/o cantidades de bienes o servicios?

La propuesta regulatoria analizada no aborda de manera alguna el establecimiento de precios maximos, minimos, tarifas o
en general, en cualquier otro mecanismo de control de precios y/o cantidades de bienes o servicios de aquellos agentes
economicos que brinden el servicio mayorista en cuestion.

12. ;Exime del cumplimiento de otra normativa o regulacién a una o a ciertas empresas, incrementando de este modo
los costos de competidores y nuevos proveedores?

La propuesta regulatoria no establece algtn tipo de eximente en cuanto al cumplimiento de normativa o regulacion a algun
agente econémico determinado.

C. ¢La normativa que se propone limita las opciones e informacién disponibles para los consumidores?

13. ¢Hace o haria mas dificil a los consumidores cambiar de proveedor o compariia?
La propuesta regulatoria no limita la capacidad de los consumidores para elegir o cambiar libremente entre los operadores
de redes y/o proveedores de servicios de telecomunicaciones, asi que no reduce los incentivos de los proveedores de

mejorar condiciones para retener o ganar clientelas.

14. ¢;Modifica o disminuye la informacion indispensable para que los consumidores puedan tomar una decision de
consumo informada?

La propuesta regulatoria no modifica o disminuye la informacién esencial para que los usuarios de los servicios de
telecomunicaciones puedan tomar una decisién de consumo informada. Por el contrario, apela al hecho de que la puesta a
disposicién de los usuarios de la informacion necesaria para la toma de decisiones es un elemento esencial para que se
garantice una adecuada negociacion entre operadores y consumidores.
D. ¢La normativa propuesta reduce los incentivos de las empresas para competir?
15. ¢Exime del cumplimiento de la Legislacién de Competencia o genera incentivos para violarla?

La propuesta regulatoria que se analiza no contempla ni incentivos ni exenciones en favor de operadores de redes y/o
proveedores de los servicios, de la aplicacion de la normativa de competencia vigente, de manera que no genera beneficios
en favor de alguna empresa o actividad en particular.

16. ¢Crea o fomenta un régimen de autorregulacién o co-regulacién?

La propuesta regulatoria no establece o fomenta un régimen de autorregulacion o co-regulacion por parte de los operadores
de redes y/o proveedores de los servicios que se pretende gravar. Asi que no existe afectacion a nivel de competencia.

17. ¢Obliga, faculta o favorece que los participantes en el (los) mercado(s) intercambien, compartan o hagan publica
informacion sobre costos, precios, ventas, produccion u otros datos de tipo confidencial?

La propuesta no promueve un esquema que implique intercambios o publicidad de cierto tipo de informacién entre agentes
econémicos competidores entre si, tales como, precios, costos de produccién, mercados atendidos o estrategias
comerciales.

A partir de lo desarrollado de previo se considera lo siguiente sobre la propuesta regulatoria:

e No limita el numero de empresas, ya que no se impide u obstaculiza la entrada de nuevas empresas a un mercado, ni
propicia o induce de manera artificial la salida de las empresas existentes.



e No limita la capacidad o aptitud de uno o mas proveedores para competir en igualdad de condiciones con los otros
agentes del mercado.

¢ No limita las opciones e informacién disponibles para los consumidores

e No reduce los incentivos de las empresas para competir, ya que no se facilita o fomenta la coordinacion entre
competidores.

7. Resultados de la mesa de trabajo con los prestadores de servicios

El 21 de febrero de 2020, se mantuvo en las instalaciones de la SUTEL una mesa de trabajo con los operadores de
telecomunicaciones. En dicha mesa se acord6 que la SUTEL remitiria por escrito una consulta escrita para que los
operadores/proveedores emitieran su perspectiva en relacion con la homologacién de contratos cuando se requeria
condiciones diferentes a las contenidas en su oferta comercial y la aplicaciéon de condiciones de permanencia minima en
este escenario.

Dicha consulta fue remitida a los operadores/proveedores en fecha 24 de febrero de 2020, mediante oficio nimero 01619-
SUTEL-DGC-2020 de esa misma fecha, en el cual se les hicieron las siguientes consultas:

“1. ¢ Existen clientes con los que su representada no suscribe contratos de adhesion?
a. Si
b. No
En caso de respuesta afirmativa indique lo siguiente:
a) ¢ Qué caracteristicas poseen los clientes con los que no suscriben contratos de adhesion?
b) ¢ Qué elementos o factores diferenciadores utiliza su empresa para identificar este segmento de clientes?

¢) ¢, Cudles son los términos contractuales que usualmente se negocian con este tipo de clientes?

d) Describa brevemente el tipo de servicios de telecomunicaciones negociados en este tipo de contratos, asi
como otros servicios o soluciones complementarias.

e) ¢Cuales son las razones que justifican que este tipo de contratos para la prestacion de servicios de
telecomunicaciones no deban someterse al procedimiento de homologacion del articulo 46 de la Ley General de
Telecomunicaciones?

2. Considera que las resoluciones de permanencia minima nimeros RCS-362-2012 y RCS-253-2016 resultan
aplicables a los contratos de libre negociacion. Sefialar las razones que justifiquen su respuesta.

3. ¢Cudl seria el impacto y los efectos de que los contratos de libre negociacion se sometieran al proceso de
homologacion dispuesto en la Ley General de Telecomunicaciones?”

Se recibieron un total de siete respuestas por parte de los operadores Claro, TIGO, Racsa, Cabletica, Movistar, ICE y
Telecable.

A partir de las a consultas realizadas se obtuvieron las respuestas que se describen a continuacion.

En relacion con la consulta sobre si existen clientes con los cuales el operador no suscribe contratos de adhesion, se
encontré que 4 operadores indicaron que actualmente poseen clientes con los que no realizan este tipo de contrataciones,
mientras que 3 operadores indicaron que no existen clientes con los que no suscriben contratos de adhesion. Estas cifras
se reflejan en porcentajes en el gréafico

Grafico 1. Operadores de telecomunicaciones consultados: Porcentaje de operadores que tienen clientes con los que no
suscriben contratos de adhesion. Cifras en porcentaje.
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Fuente: Elaboracion propia a partir de las respuestas al oficio 01619-SUTEL-DGC-2020.

Del total de operadores que respondieron que si tenian clientes con los que no firmaban contratos de adhesion, se consulté
sobre las caracteristicas que poseen los clientes con los que no se suscriben este tipo de contratos, siendo la mas
mencionada el tratarse de clientes que requieren una solucién a la medida.

Tabla 1. Operadores de telecomunicaciones consultados: Caracteristicas de los clientes con los que no poseen contratos
de adhesion.

Caracteristicas Cantidad Frecuencia Respuesta
Clientes que requieren una solucién a la medida 4 100%
Clientes que poseen poder de negociacion 2 50%
Clientes son personas juridicas privadas o publicas 1 25%

Fuente: Elaboracion propia a partir de las respuestas al oficio 01619-SUTEL-DGC-2020.

Asimismo, se consulté sobre el tipo de servicios de telecomunicaciones que se negocian sin suscribir contratos de adhesion,
siendo el tipo de servicio mas indicado el de soluciones a la medida.

Grafico 2. Operadores de telecomunicaciones consultados: Servicio negociado sin contratos de adhesion. Cifras en
cantidades.
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Fuente: Elaboracion propia a partir de las respuestas al oficio 01619-SUTEL-DGC-2020.
Asimismo, se consulté sobre los términos contractuales que usualmente se negocian en este tipo de contratos, siendo la
condicién mas indicada la de permanencia minima y terminacién anticipada. Otro elemento relevante mencionado fue el
plazo del contrato, el cual guarda estrecha relacién con la permanencia minima del mismo.

Tabla 2. Operadores de telecomunicaciones consultados: Términos negociados en contratos que no son homologados.

Términos Cantidad Frecuencia Respuesta

Permanencia minima/Terminacion anticipada 4 100%
Plazo contrato 3 75%
Servicios entregados 2 50%
Precio 2 50%
Costo instalacién 2 50%
SLA 1 25%

Fuente: Elaboracion propia a partir de las respuestas al oficio 01619-SUTEL-DGC-2020.



Por otro lado, se consulté a los operadores sobre los tipos se servicios de telecomunicaciones y otros complementarios que
se negocian bajo este tipo de contratos que no son de adhesion, siendo los servicios de enlaces de datos los servicios de
telecomunicaciones mas comunmente negociados libremente entre las partes, asi como los servicios de informacién o
servicios administrados (no se trata de servicios de telecomunicaciones).

Grafico 3. Operadores de telecomunicaciones consultados: Tipo de servicio negociado sin contratos de adhesion. Cifras
en cantidades.
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Fuente: Elaboracion propia a partir de las respuestas al oficio 01619-SUTEL-DGC-2020.

Finalmente, en relacion con los operadores que si negocian contratos que no son de adhesion con sus clientes, se consulté
a los operadores sobre cuéles son las razones que desde su perspectiva justifican que existan contratos para la prestacion
de servicios de telecomunicaciones que no deban someterse al procedimiento de homologacion del articulo 46 de la Ley
General de Telecomunicaciones, a lo cual los operadores respondieron indicando en mayor medida que los contratos de
adhesion no se ajustan a las necesidades de clientes particulares.

Tabla 3. Operadores de telecomunicaciones consultados: Razones que justifican que existan contratos que no deban
someterse al procedimiento de homologacion.

Razones Cantidad  Frecuencia Respuesta

Contratos de adhesion no se ajustan a las necesidades del cliente 4 100%
Principio libertad contratacion 3 75%
Caracteristicas especificas del cliente que le permiten negociar 2 50%
Necesidades del cliente 2 50%

Fuente: Elaboracion propia a partir de las respuestas al oficio 01619-SUTEL-DGC-2020.

Por otro, se les consulté a todos los operadores si consideraban que las resoluciones de permanencia minima numeros
RCS-362-2012 y RCS-253-2016 resultaban aplicables a los contratos de libre negociacién, a lo que los operadores en su
mayoria indicaron que no.

Grafico 4. Operadores de telecomunicaciones consultados: Respuesta a la consulta si se considera que las resoluciones
de permanencia minima aplican a los contratos de libre negociacion. Cifras en porcentaje.
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Fuente: Elaboracion propia a partir de las respuestas al oficio 01619-SUTEL-DGC-2020.

Las razones dadas por los operadores para justificar el por qué consideran que el proceso de homologacién de contratos
no aplica a los contratos libremente negociados entre las partes son basicamente dos, la primera que el someter dichos
contratos al proceso de homologacién limita las posibilidades de los operadores de dinamizar su oferta comercial y la otra
que el someter dichos contratos al proceso de homologacion limita la capacidad de las partes de negociar el contrato.

Tabla 4. Operadores de telecomunicaciones consultados: Razones dadas por los operadores para justificar el por qué
consideran que el proceso de homologacién de contratos no aplica a los contratos libremente negociados entre las partes.

Razones Cantidad Frecuencia Respuesta

Limita las posibilidades de los operadores de dinamizar sy

oferta comercial. 5 71%
Limita la capacidad de las partes de negociar el contrato 3 43%
NR 1 14%

Fuente: Elaboracion propia a partir de las respuestas al oficio 01619-SUTEL-DGC-2020.

Finalmente, se consultd a los operadores sobre cual seria el impacto y los efectos de que los contratos de libre negociacion
se sometieran al proceso de homologacion dispuesto en la Ley General de Telecomunicaciones. A lo que los operadores
respondieron en mayor medida que someter al proceso de homologacion los contratos de libre negociacién significaria un
perjuicio para los operadores y los clientes, porque se limita la capacidad de negociacién.

Grafico 5. Operadores de telecomunicaciones consultados: Respuesta a la consulta sobre cual seria el impacto y los
efectos de que los contratos de libre negociacion se sometieran al proceso de homologacién. Cifras en cantidades.
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Fuente: Elaboracion propia a partir de las respuestas al oficio 01619-SUTEL-DGC-2020.



8. Conclusiones

De conformidad con lo indicado por este grupo interdisciplinario, se concluye lo siguiente:

8.1.

8.2.

8.3.

8.4.

8.5.

8.6.

8.7.

8.8.

8.9.

Por regla general a esta Superintendencia le compete homologar los contratos de adhesién que deben ser
utilizados por los operadores para la comercializacién de los servicios de telecomunicaciones, tal y como lo
dispone el articulo 73 inciso 0) de la Ley 7593 y los numerales 46 de la Ley General de Telecomunicaciones
y 20 del Reglamento sobre el Régimen de Proteccion al usuario final.

El contrato de adhesion es aquel en el que las clausulas y condiciones del contrato son elaboradas por una
de las partes, mientras que la otra parte Gnicamente se limita a manifestar su consentimiento respecto a esas
clausulas y condiciones predispuestas; con lo cual, no existe negociacién entre las partes al momento de
formar el contenido del contrato, es utilizado en la comercializacidn masiva de servicios y requiere la
homologacién por parte de SUTEL pudiendo dejar sin efecto las llamadas clausulas abusivas.

Que de forma excepcional se pueden suscribir contratos de libre discusién que tienen como caracteristica mas
importante el poder de negociacion entre las partes sobre los términos y condiciones que rigen la prestacion
del servicio de telecomunicaciones, para obtener una solucién tecnoldgica ajustada a las necesidades
particulares del cliente y que no se encuentra contenida en la oferta comercial regular del operador/proveedor.

Existe doctrina que afirma que, en los contratos de adhesion, es permitido establecer condiciones tanto
generales como particulares. En este caso, al momento de realizar una interpretacion se aplica el principio de
prevalencia, donde se priorizaran las clausulas particulares sobre las generales; es decir, se dard mayor valor
a aquella clausula que fue negociada entre las partes sobre la que tuvo una predisposicion unilateral, siempre
y cuando esto no contravenga las disposiciones normativas vigentes. En el caso costarricense, el legislador
estableci6 la prevalencia mediante el articulo 42 de la Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva
del Consumidor.

En caso de que una clausula particular sea abusiva o contradictoria a la general, se debe determinar si la
clausula general es mas beneficiosa para el usuario final, la cual, de ser asi, debe ser aplicada; en estos casos
la regla de la prevalencia de las clausulas particulares se rompe ya que se debe proteger al usuario, de
conformidad con el principio de beneficio del usuario sefialado en los articulos 3 inciso ¢) y 49 inciso ¢) de la
Ley General de Telecomunicaciones.

Si el usuario final que contrata los servicios no posee poder de negociacion, y no cuenta con informacion clara,
veraz y adecuada del servicio que le permita disponer sus propios términos y condiciones contractuales para
obtener una solucién tecnoldgica que se ajuste a sus necesidades particulares y que sean diferentes la oferta
comercial del operador/proveedor, debe suscribir un contrato de adhesién que se encuentre previamente
homologado por la Superintendencia de Telecomunicaciones y acatar las disposiciones de permanencia
minima de las resoluciones vigentes.

Si la relacién contractual va a nacer entre dos partes que tengan suficiente acceso a la informacién sobre el
servicio a contratar y cuentan con poder de negociacién para acordar términos contractuales ajustados a las
necesidades particulares del cliente y no se encuentran contenidos en la oferta comercial regular del
operador/proveedor, se puede suscribir un contrato de libre negociacion, el cual no debe ser homologado por
la Sutel y por ende no estan sujetos a las disposiciones de la resoluciéon RCS-412-2018, ni tampoco a las
disposiciones de permanencia minima. El operador debe conservar prueba que acredite la libre negociacion
y respetar como minimo los derechos de los usuarios, los pardmetros de calidad y demas disposiciones
normativas vigentes.

Las resoluciones numero RCS-364-2012 y la RCS-253-2016, emitidas por el Consejo de la Sutel, no resultan
aplicables en los casos que exista poder de negociacién entre las partes, por lo que las partes contratantes
guedarian en libertad de establecer los propios términos y plazos de permanencia minima. Lo anterior,
considerando que la Sutel mantendria su potestad para intervenir de manera ex post cuando se determinen
abusos en la aplicacion de las condiciones de permanencia minima

Las autoridades de competencia han desarrollado metodologias o procedimientos que permiten realizar una
revisién de las regulaciones con el objetivo de determinar si estas tienen el potencial de dafar la competencia.
La COFECE desarroll6 un método préactico basada en las mejores practicas desarrolladas por la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos para la identificacién de restricciones a la competencia en la
denominada “Guia para la evaluacion de la regulacion desde la optica de competencia” que parte del principio



de que el Estado tiene la potestad de emitir reglas que norman las actividades econémicas y sociales de los
particulares para alcanzar objetivos de politica publica concretos.

8.10. Con base en la guia de COFECE vy el analisis realizado, se considera que la propuesta regulatoria en el tema

gue nos ocupa:

¢ No limita el nUmero de empresas, ya que no se impide u obstaculiza la entrada de nuevas empresas a un
mercado, ni propicia o induce de manera artificial la salida de las empresas existentes.

¢ No limita la capacidad o aptitud de uno o0 mas proveedores para competir en igualdad de condiciones con
los otros agentes del mercado.

e No limita las opciones e informacion disponibles para los consumidores

e No reduce los incentivos de las empresas para competir, ya que no se facilita o fomenta la coordinacion
entre competidores”.

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

POR TANTO

Con fundamento en la Ley General de Telecomunicaciones, Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios
Puablicos, Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, Reglamento sobre el
Régimen de Proteccidn al usuario final,

EL CONSEJO DE LA SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES
RESUELVE

1. Dar por recibido y acoger en su totalidad las conclusiones y recomendaciones del informe 02437-SUTEL-
UJ-2020, del 20 de marzo, 2020.

2. Sefialar a los operadores que por regla general a esta Superintendencia le compete homologar los
contratos de adhesién que deben ser utilizados por los operadores para la comercializacion masiva de los
servicios de telecomunicaciones, tal y como lo dispone el articulo 73 inciso o) de la Ley 7593 y los
numerales 46 de la Ley General de Telecomunicaciones y 20 del Reglamento sobre el Régimen de
Proteccion al usuario final.

3. Disponer que de forma excepcional los operadores se encuentran facultados para comercializar servicios
de telecomunicaciones mediante contratos de libre discusion cuando se evidencie que el cliente, sea
persona fisica o juridica, cuenta con poder de negociacion para discutir de forma libre, con informacién
suficiente y de comin acuerdo los términos y condiciones que regiran la prestacion del servicio de
telecomunicaciones con la finalidad de obtener una solucién ajustada a sus necesidades particulares y
gue no se encuentra contenida en la oferta comercial general del operador/proveedor.

4. Disponer que por la naturaleza de los contratos de libre negociacion o discusién no les resultan aplicables
las siguientes disposiciones normativas y regulatorias:

e El procedimiento de homologacién de contratos dispuesto en el articulo 46 de la Ley General de
Telecomunicaciones.

e Los términos de la resolucion nimero RCS-412-2018 denominada “Actualizacion de la Guia de
Requisitos Minimos y Procedimiento para la Homologacion de Contratos de Adhesion de los
Operadores/Proveedores de Servicios de Telecomunicaciones”.

e El Acuerdo del Consejo de la Sutel nimero 003-084-2018 del 19 de diciembre del 2018.
¢ Los términos de las resoluciones RCS-364-2012 y RCS-253-2016 denominada: “Lineamientos sobre

las clausulas de permanencia minima, retiro anticipado y justas causas en los planes de servicios de
telecomunicaciones”.



9.

Apercibir a los operadores/proveedores de servicios que, en todos los contratos suscritos con sus clientes,
de adhesion o libre negociacion, deben respetar los parametros de calidad establecidos en el Reglamento
de Prestacion y Calidad de los Servicios, asi como, los derechos de los usuarios dispuestos en el
Reglamento sobre el Régimen de Proteccién al Usuario Final y demas disposiciones regulatorias de la Ley
General de Telecomunicaciones.

Ordenar a los operadores/proveedores de servicios que, para efectos de la constatacién de la negociacién
entre las partes y la expresién de la voluntad de cada una de ellas, deberan registrar y conservar hasta
dos meses después de finalizada la relacion contractual, la prueba suficiente que acredite que existié un
proceso de discusion de clausulas contractuales distintas a la oferta regular del operador/proveedor. En
caso de omision por parte del operador, la SUTEL realizara la interpretacion més favorable al usuario y
prevalecera la regulacion aplicable a los contratos de adhesion homologados.

Apercibir a los operadores/proveedores de servicios que, ante cualquier reclamacion, la Sutel podra
corregir clausulas o contenidos contractuales abusivos o que ignoren, eliminen o menoscaben los
derechos de los clientes, de conformidad con la Ley General de Telecomunicaciones.

Indicar a los operadores/proveedores de servicios que la Sutel ejercera sus potestades regulatorias de
manera ex post para ordenar la correccion de cualquier anomalia que, respetando el debido proceso, logre
determinar en las relaciones contractuales que se formalicen a través de la negociacion.

Publicar la correspondiente resolucion en el diario oficial La Gaceta.

PUBLIQUESE

La anterior transcripcion se realiza a efectos de comunicar el acuerdo citado adoptado por el Consejo de la
Superintendencia de Telecomunicaciones.

CONSEJO DE LA SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES

Luis Alberto Cascante Alvarado, Secretario.—1 vez.—( IN2020452599 ).
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