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Introduccion

Con la apertura del mercado de telecomunicaciones en Costa Rica, en el afio 2009, se dio el ingreso
de nuevos actores al mercado y como consecuencia del ingreso y profundizacién de la competencia
en el mercado el pais ha experimentado una mejora en las condiciones de los servicios ofrecidos a
los usuarios, favoreciendo a su vez el desarrollo, la competitividad y la innovacion.

En los dltimos 10 afios el sector de las telecomunicaciones ha cambiado drasticamente, al ser un
sector ligado a la tecnologia este se caracteriza por su gran dinamismo, un ejemplo de esto es que
al afio 2022 el 64% de los ingresos del sector fueron generados por los servicios de acceso a
internet, mientras que, en el 2012, los servicios de acceso a internet generaban un 24% de los
ingresos, esto representa un incremento de 40 puntos porcentuales en la composicién del ingreso.
Por otra parte, en cuanto a la cantidad de operadores y proveedores de servicios de
telecomunicaciones, al cierre del 2023 se registraron 169 operadores y proveedores de servicios de
telecomunicaciones con titulo habilitante, dandose un incremento del 38% en los Ultimos 9 afios?;
estos datos permiten evidenciar la transformacioén y el dinamismo del sector.

Sin embargo, la apertura de este mercado, al partir de una estructura monopolica, también ha
planteado desafios que requieren un seguimiento continuo para garantizar un terreno nivelado de
juego donde todos los proveedores y operadores de telecomunicaciones gocen de los mismos
derechos y obligaciones de cara a la prestacion de los servicios que brindan en el pais.

El presente documento pretende identificar toda aquella regulacién y normativa vigente que tiene
consideraciones diferenciadas para empresas e instituciones del sector de telecomunicaciones en
el pais, asi como determinar cdmo estas asimetrias tienen el potencial de afectar el nivel de
competencia del mercado.

Este andlisis es de caracter exploratorio ya que pretende aclarar la situacion de los operadores de
redes y proveedores de servicios de telecomunicaciones en relacién con la normativa vigente,
determinando aquellas leyes, reglamentos, pronunciamientos y distintas disposiciones de indole
normativo que afectan de manera diferenciada a los actores involucrados en el sector de
telecomunicaciones. Las principales preguntas que este estudio busca responder son las
siguientes:

e (Existen asimetrias normativas y regulatorias en el mercado de telecomunicaciones
costarricense?
e Silas hay, ¢como estas afectan la dindmica competitiva del mercado?

El documento se divide en cinco secciones principales, en primer lugar, se describe la importancia
de mantener la neutralidad competitiva a nivel normativo y regulatorio en el mercado de
telecomunicaciones costarricense, luego se identifica la naturaleza juridica de los agentes
involucrados en el mercado de telecomunicaciones, posteriormente se procede a la identificacion
del marco normativo y regulatorio aplicable a operadores publicos y privados; en un cuarto apartado
se analizan los efectos de la regulacion asimétrica sobre el nivel de competencia en el mercado de
telecomunicaciones. Finalmente se plasman las principales conclusiones del informe. Al ser un
primer acercamiento con el tema, producto de las solicitudes recibidas de analizar el tema por parte
de la SUTEL, el documento no incluye recomendaciones especificas, sino que su objetivo es
delinear un panorama claro en relacion con la situacién de asimetrias normativas en el mercado.

1 Segun el Informe de Estadisticas de Telecomunicaciones, 2023. Obtenido de:



https://sutel.go.cr/sites/default/files/Estadisticas%20del%20Sector%20Telecom%202023.pdf

Justificacion

Un aspecto relevante para los mercados en competencia deriva del hecho que todos los actores de
un mercado, independientemente de su naturaleza juridica, puedan gozar de la misma regulacion
y por ende ser sujetos de las mismas ventajas y desventajas derivadas de dicha regulacién, sin
embargo, esto no siempre sucede en los mercados, es comdn que en mercados que en algdn
momento tuvieron estructuras monopolicas, fueron protegidos o donde existen agentes estatales
competiendo se presenten diferencias normativas y regulatorias, este es el caso del sector de
telecomunicaciones en Costa Rica; donde persisten disparidades normativas entre los diferentes
agentes del mercado.

La importancia de la regulacion recae en los objetivos que esta persigue, en el caso del mercado
de telecomunicaciones la regulaciéon es de suma importancia porque busca corregir una serie de
fallos de mercado. En este sentido, uno de los principales objetivos que busca la regulacion es el
proteger los derechos fundamentales de los ciudadanos, tal como se indica en el articulo 24 de la
Constitucién Politica en relacion con los servicios de telecomunicaciones, donde se establece que:

“Toda persona tiene el derecho fundamental al acceso a las telecomunicaciones, y tecnologias de la
informacion y comunicaciones en todo el territorio nacional. El Estado garantizard, protegerd y
preservara este derecho”.

La citada norma destaca el papel fundamental del Estado para dotar a la poblacién costarricense
del acceso a las telecomunicaciones, proposito que lleva a cabo tanto a través de sus instituciones,
como con la emision y aplicacion de leyes, reglamentos y normas que garanticen este derecho. Sin
embargo, es importante que esta legislacion procure alcanzar sus objetivos de la forma menos
restrictiva posible para la competencia, garantizando que exista neutralidad competitiva en el
mercado.

Una publicacién realizada por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos (en
adelante OCDE) en el marco de las reuniones del Comité de Competencia de dicha organizacion
en junio de 2015?%, sefiala que el principio de “Neutralidad Competitiva” como tal no ha sido
desarrollado en la legislacion costarricense. Este principio exige que las actividades comerciales del
Gobierno no gocen de ventajas competitivas sobre sus contrapartes del sector privado. Sin
embargo, si existe normativa que busca resguardar el proceso competitivo de los mercados y
procura el funcionamiento eficiente de los mercados, tal como la Ley de Promocion de la
Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, Ley 7472, y la Ley de Fortalecimiento de las
Autoridades de Competencia de Costa Rica, Ley 9736, la cual fue emitida en 2019 y su Reglamento
(Decreto Ejecutivo 43305-MEIC), que vino a robustecer la labor realizada por las autoridades de
competencia.

Por su parte, la Ley General de Telecomunicaciones, Ley 8642, establece que la operacion de redes
y la prestacion de servicios de telecomunicaciones, estardn sujetas al Régimen sectorial de
competencia, y que a la Superintendencia de Telecomunicaciones (SUTEL) le corresponde entre
otros: f) evitar los abusos y las practicas monopolisticas por parte de operadores o proveedores en
el mercado. Méas recientemente, en abril de 2023, se emiti6 el Reglamento del Régimen de
Competencia en Telecomunicaciones de la SUTEL?, el cual aplica a los operadores y proveedores,
sean estos personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, nacionales o extranjeras, que operen
redes o presten servicios de telecomunicaciones que se originen, terminen o transiten por el
territorio nacional.

2 Obtenido de:
3 Resolucion RE-0075-JD-2023 de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos.



https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/WD(2015)38/En/pdf

En este sentido y en cuanto a la situacion del pais, resulta importante comentar que los operadores
estatales en ocasiones son sefialados por disfrutar de condiciones desiguales a otros operadores 0
proveedores de servicios, algunos de estos aspectos donde se sefialan diferencias tienen relaciéon
con el despliegue de infraestructura, contratacion publica, la asignacion de espectro radioeléctrico,
entre otros. Sin embargo, no se ha profundizado en el hecho de si los operadores publicos a su vez
tienen desventajas normativas que deban enfrentar justamente por su condicion.

En este contexto, surge la necesidad de analizar la legislacién existente para determinar la
existencia o no de asimetrias normativas y regulatorias, profundizando en las distintas areas en las
que los operadores del sector puedan verse afectados, mediante un andlisis objetivo sobre la
dinamica competitiva del mercado y asi determinar la existencia de ventajas a favor o en contra de
determinados participantes del mercado.

Segun la OCDE, en el documento “Discussion on Competitive Neutrality™ (Discusion sobre
Neutralidad Competitiva en espafiol), la promocién puede ser una herramienta muy poderosa para
que las autoridades de competencia aborden las distorsiones de la neutralidad competitiva que no
pueden ser detectadas mediante la aplicacion tradicional de la ley antimonopolio o donde no existe
un marco de neutralidad competitiva. En linea con lo anterior y en el marco de las funciones
asignadas a la SUTEL como autoridad sectorial de competencia y lo dispuesto en el articulo 20 de
la Ley 9736°, el presente documento pretende analizar las asimetrias normativas y regulatorias
existentes en el sector de telecomunicaciones.

Objetivo

Examinar las asimetrias regulatorias y normativas vigentes en Costa Rica entre operadores de
redes y proveedores de servicios en el mercado de las telecomunicaciones y sus efectos en el nivel
de competencia del mercado.

4 Obtenido de:
5 Segun el articulo 20 de la Ley 9736, el objetivo de las actividades de promocién y abogacia de la competencia es
fomentar e impulsar mejoras en el proceso de competencia y libre concurrencia en el mercado; eliminar y evitar las
distorsiones o barreras de entrada, asi como aumentar el conocimiento y la conciencia publica sobre los beneficios de la
competencia.



https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2015)8/FINAL/en/pdf

Importancia de mantener la neutralidad
competitiva

La neutralidad competitiva se refiere a aquel principio en el ambito de la regulacidon econémica que
busca garantizar que ninguna entidad que opera en un mercado econdmico esta sujeta a ventajas
o desventajas competitivas indebidas, esto incluye ambitos como impuestos, contratacion publica,
regulacion, subvenciones, ayudas publicas, acceso a recursos, entre otros®.

Este principio es crucial para nivelar el campo de juego a través del fomento de un mercado
equitativo y eficiente, promoviendo un adecuado proceso competitivo y evitando distorsiones que
puedan perjudicar a las empresas y consumidores. La importancia de mantener la neutralidad
competitiva radica en asegurar que las politicas y regulaciones gubernamentales no favorezcan
injustificadamente a ciertos actores del mercado sobre otros, y en prevenir practicas que puedan
distorsionar la competencia. Sin ella, los gobiernos pueden sin querer (o intencionalmente) crear
ventajas indebidas para ciertos actores econdmicos, lo que puede llevar a distorsiones en el
mercado, reducciones en la eficiencia econdmica y menos opciones para los consumidores.
Ademas, mantener la neutralidad competitiva fomenta la inversion y la innovacién, ya que las
empresas saben que tienen una oportunidad justa para competir en el mercado’.

La existencia de asimetrias puede tener los siguientes tipos de efectos en la competencia del
mercado:

e Aumento de costos.

e Limitaciones en la capacidad de competir.
e Creacion de desbalances competitivos.

¢ Desventajas regulatorias.

e Impacto en la innovacion y crecimiento.

e Barreras de entrada al mercado.

A nivel internacional diversos paises han emitido normativas para mantener la neutralidad
competitiva. Estas normas varian en funcion de los marcos regulatorios y las necesidades
econdmicas especificas de cada pais. Australia fue pionera en la implementacién de mecanismos
para mantener la neutralidad competitiva, en 1996 se emiti6 la “Declaracién de politica de
neutralidad competitiva del Gobierno Federal®, en la cual se acordé introducir las siguientes
reformas en la politica de competencia:

“(i) aplicacion universal de las normas de conducta competitiva en la Ley de Practicas Comerciales
de 1974 a todas las formas de actividad empresarial en la economia, incluido el sector no incorporado
y las actividades empresariales del gobierno estatal;

6 OCDE. (2012). Competitive Neutrality Maintaining a Level Playing Field between Public and Private Business.
Obtenido de:

7 OCDE (2021). Recommendation of the Council on OECD Legallnstruments Competitive Neutrality. Obtenido de;

8 Australia. (1996). COMMONWEALTH COMPETITIVE NEUTRALITY POLICY STATEMENT. Obtenido de:



https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264178953-en.pdf?expires=1727456871&id=id&accname=guest&checksum=C12BB23FDF052D99AB2ECA02349F7B3A
https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264178953-en.pdf?expires=1727456871&id=id&accname=guest&checksum=C12BB23FDF052D99AB2ECA02349F7B3A
https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0462
https://www.pc.gov.au/about/core-functions/competitive-neutrality/commonwealth-competitive-neutrality-policy-statement-1996.pdf
https://www.pc.gov.au/about/core-functions/competitive-neutrality/commonwealth-competitive-neutrality-policy-statement-1996.pdf

(i) revision y reforma de la legislacién anticompetitiva;

(i) neutralidad competitiva entre las actividades empresariales del gobierno y las privadas;
(iv) un régimen generalizado de acceso a instalaciones de infraestructura "esenciales”;

(v) principios aplicables a la reforma de los monopolios del sector publico; y

(vi) reformas en los mecanismos de supervisién de precios.”™

Por lo que a partir de estas reformas se creé la Oficina Gubernamental de Quejas de Neutralidad
Competitiva (AGCNCO, por sus siglas en inglés), perteneciente a la Comision de Productividad del
Gobierno Australiano, la cual se encarga de investigar y resolver quejas relacionadas con la
competencia injusta derivada de las actividades del gobierno. La AGCNCO tiene el mandato de
asegurar que las politicas publicas no distorsionen la competencia en el mercado. Este organismo
proporciona un recurso para las empresas que consideran que las politicas gubernamentales han
creado una ventaja indebida para algunos actores del mercado?®.

Otro ejemplo a nivel internacional es Suecia, donde a partir de lo establecido en la Ley de
Competencia Sueca (Swedish Comeptition Act, 20008:579)*!, los tribunales tienen la facultad de
prohibir comportamientos que perjudiquen la competencia a peticion de la Autoridad de
Competencia. Esto incluye la capacidad de intervenir en politicas o conductas tanto a nivel estatal
como municipal. Siendo que si un municipio adopta una politica que resulta en una preferencia a
alguna empresa o tipo de empresa, la Autoridad de Competencia puede solicitar a los tribunales
gue imponga restricciones o correcciones para garantizar la equidad competitiva'?. Este tipo de
reglas estan alineadas con los principios de neutralidad competitiva, ya que se enfocan en asegurar
gue todas las empresas, independientemente de su propiedad, compitan en condiciones
equivalentes.

Por otro lado, se encuentra el caso de Finlandia, la cual emitié en el 2011 la Ley de Competencia
Finlandesa (948/2011)%, al respecto la autoridad de competencia de Finlandia (FCCA, por sus
siglas en inglés) explicd en el Foro Global de Competencia de la OCDE?, que dicha norma contiene
ciertas disposiciones que tienen como objetivo garantizar la neutralidad competitiva, las cuales se
refieren a asegurar condiciones competitivas neutrales entre las empresas del sector publico y
privado. Asi, en este mismo cuerpo normativo, se otorga a la FCCA la autoridad para intervenir, en
la provision de bienes y servicios en las actividades comerciales del sector publico, cuando una
practica empresarial (como precios por debajo del costo) o una estructura organizativa (como las
empresas controladas por el sector publico) impide o distorsiona la competencia en el mercado o
contrasta con el requisito de precios basados en el mercado en la regulacién local, con excepcién
de aquellos casos en los que el modelo operativo o la estructura se base en normativa legal o si la
intervencion impediria el cumplimiento de una obligacion importante relacionada con el bienestar
de los ciudadanos, la seguridad u otro interés comun. De manera que, de conformidad con la
normativa, la FCCA debe esforzarse por abolir la distorsiébn de la competencia a través de
negociaciones, siendo entonces que este enfoque permite una resolucibn mas rapida y menos

9 [dem.
10 Australia. (s.f). Australian Goverment. Productivity Commision. Competitive neutrality complaints. Obtenido de:

11 Suecia. (s.f). Konkurrensverket, Swedish Competition Authority. Swedish Competition Act. Obtenido de:
12 Suecia. (s.f). Konkurrensverket, Swedish Competition Authority. Laws and rules. Obtenido de:

13 Finnish Competition and Consumer Authority. (2011). Competition Act (No 948/2011). Obtenido de:

14 OCDE. (2021). The promotion of competitive neutrality by competition authorities. Contribution from Finland. Obtenido
de:



https://www.pc.gov.au/about/core-functions/competitive-neutrality
https://www.konkurrensverket.se/en/competition/laws-and-rules/swedish-competition-act/
https://www.konkurrensverket.se/en/competition/laws-and-rules/
https://finlex.fi/en/laki/kaannokset/2011/en20110948_20221297.pdf
https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/GF/WD(2021)41/en/pdf

controversial de las disputas, facilitando la implementacion de medidas correctivas que aseguren
una competencia equitativa. Pero si no se logran los resultados deseados mediante negociaciones,
la FCCA tiene la autoridad para prohibir el uso de la practica empresarial o la estructura organizativa,
o imponer condiciones para la continuacion de la practica o las operaciones que aseguren
condiciones competitivas neutrales en el mercado.

Asimismo, en el caso de Noruega, a partir de la emision de la Ley de Competencia del 2004, se
instauré un enfoque preventivo para el mantenimiento de la neutralidad competitiva en el que la
autoridad de competencia debe supervisar el desarrollo de la competencia en los mercados, para
lo que utiliza, entre otras cosas, sistema de llamados de atencion y recomendaciones de manera
gue cuando se identifican practicas de origen publico, que podrian distorsionar la competencia, la
autoridad de competencia emite advertencias y recomendaciones a las partes involucradas. Este
método no solo busca corregir comportamientos potencialmente perjudiciales, sino que también
promueve la auto-regulacion y la responsabilidad entre las empresas y al ofrecer la oportunidad de
ajustar sus practicas antes de que surjan problemas mayores, se establece un didlogo constructivo
gue beneficia a todas las partes implicadas. Este enfoque permite que las empresas ajusten sus
practicas antes de que se conviertan en problemas legales, garantizando asi un mercado equitativo
y competitivo.t®

Por su lado, la OCDE emiti6 la “Recomendaciéon del Consejo sobre la Neutralidad Competitiva™®,
en la cual se acordé recomendar a los estados miembros:

“1. Asequrar que el marco legal aplicable a los mercados en los que las Empresas compiten
actualmente o potencialmente sea neutral y que la competencia no sea impedida, restringida o
distorsionada indebidamente. A tal efecto, los adherentes deberian:

a) Adoptar o mantener, segun corresponda, una ley de competencia neutral en términos
competitivos que aborde conductas anticompetitivas e incluya control de fusiones.

b) Mantener la Neutralidad Competitiva en la aplicacién de la ley de competencia y quiebras,
de modo que las Empresas competidoras estén sujetas a reglas equivalentes de competencia
y quiebra, independientemente de su propiedad, ubicacion o forma juridica, y que la aplicacion
de esas leyes no discrimine entre Empresas Estatales y sus competidores privados, o entre
diferentes tipos de Empresas de propiedad privada. Sin embargo, lo anterior no excluiria
medidas destinadas a salvaguardar la neutralidad competitiva.

¢) Mantener la Neutralidad Competitiva en el entorno regulatorio. En particular, los adherentes
deberian:

i. Sujetar las actividades en competencia al mismo entorno regulatorio y hacer cumplir
las regulaciones con el mismo rigor, plazos apropiados y transparencia equivalente
respecto a todos los participantes actuales o potenciales del mercado;

ii. Asegurar que las Empresas, independientemente de su propiedad, ubicacion o
forma juridica, no sean en ultima instancia responsables de regular los mercados en
los que compiten actualmente o potencialmente (especialmente en lo que respecta a
la entrada o expansion de jugadores existentes); y

iii. Realizar evaluaciones de competencia que identifiquen y revisen regulaciones
existentes o propuestas que restrinjan indebidamente la competencia.

15 OCDE. (2015). Roundtable On Competitive Neutrality In Competition Enforcement. Note by Norway. Obtenido de:

16 OCDE. (2021) Recommendation of the Councii on Competitve Neutrality. Obtenido de:



https://konkurransetilsynet.no/wp-content/uploads/2018/08/CC-Competition-Neutrality-Norway.pdf
https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0462

d) Establecer condiciones de competencia abiertas, justas, no discriminatorias y
transparentes en los procesos de contratacion publica para asegurar que ninguna Empresa,
independientemente de su propiedad, nacionalidad o forma juridica, reciba ventajas
indebidas.

2. Preservar la Neutralidad Competitiva al disefiar medidas que puedan mejorar el rendimiento de
mercado de una Empresa y distorsionar la competencia. A tal efecto, los adherentes deberian:

a) Evitar ofrecer ventajas indebidas que distorsionen la competencia y beneficien
selectivamente a algunas Empresas sobre otras. Tales ventajas incluirian, por ejemplo,
préstamos, garantias de préstamos e inversion estatal en capital, en condiciones no alineadas
con los principios de mercado, asi como tratamiento fiscal favorable, subvenciones y bienes
0 servicios proporcionados por gobiernos a precios favorables. Cuando el logro de un Objetivo
de Politica Publica sobreponga la necesidad de una excepcion, esta debe ser transparente
para todos, proporcional y revisada periddicamente. Se reconoce que las Empresas Estatales
pueden estar sujetas a reglas especificas mas estrictas que limiten la provisién de apoyo
gubernamental a tales entidades.

b) Limitar la compensacion por cualquier obligacién de servicio publico impuesta a una
Empresa de modo que sea apropiada y proporcional al valor de los servicios. En patrticular,
los adherentes deberian:

i. ldentificar de manera transparente y especifica cualquier obligacion de servicio
publico impuesta a una Empresa;

ii. Imponer altos estandares de transparencia, separacion de cuentas y divulgacién a
las Empresas con obligaciones de servicio publico respecto a sus estructuras de
costos y ingresos para garantizar que la compensacién proporcionada a las Empresas
por cumplir con obligaciones de servicio publico no se utilice para subvencionar
cruzadamente la oferta de bienes o servicios en otro mercado; y

iii. Establecer o mantener supervisién y monitoreo independientes para asegurar que
la remuneracién por obligaciones de servicio publico se calcule en base a objetivos y
metas claras y en funcién de costos incurridos de manera eficiente, incluidos los
costos de capital.

c) Adoptar estructuras y reglas de gobernanza para las Empresas Estatales que no les
proporcionen una ventaja indebida que distorsione la competencia. En particular, los
adherentes deberian buscar alinear sus politicas con la Recomendacion del Consejo sobre
Directrices de Gobernanza Corporativa de Empresas Estatales [OECD/LEGAL/0414] y la
Recomendacion del Consejo sobre Separacion Estructural en Industrias Reguladas
[OECD/LEGAL/0310].

3. Tomar medidas para establecer mecanismos de responsabilidad adecuados que apoyen y
monitoreen la implementacion de los principios establecidos en esta Recomendacion.”

Es importante resaltar que tanto Noruega, como Finlandia, Suecia y Australia se adhirieron a la
“Recomendacion del Consejo sobre la Neutralidad Competitiva”, por lo que partiendo de la
experiencia internacional en la que diferentes paises han adoptado diversos enfoques para lograr
neutralidad competitiva, que incluyen desde la creacién de oficinas especializadas hasta la
intervencion judicial y la negociacion y las recomendaciones de la OCDE, se considera que
implementar y mantener la neutralidad competitiva es fundamental para promover un entorno de
mercado justo, eficiente y dinamico.




Naturaleza juridica de los operadores y
proveedores de servicios de
telecomunicaciones

La Ley General de Telecomunicaciones, Ley 8642, establece que las personas, fisicas o juridicas,
publicas o privadas, nacionales o extranjeras, que operen redes o0 presten servicios de
telecomunicaciones que se originen, terminen o transiten por el territorio nacional, estdn sometidas
a dicha ley y a la jurisdiccion costarricense (art. 1); a su vez el articulo 6 de esta ley define a los
operadores de redes y proveedores de servicios de telecomunicaciones de la siguiente forma:

“ARTICULO 6.- Definiciones
[..]

12) Operador: persona fisica o juridica, publica o privada, que explota redes de telecomunicaciones
con la debida concesibn o autorizacion, las cuales podran prestar o no servicios de
telecomunicaciones disponibles al publico en general.

[..]

16) Proveedor: persona fisica o juridica, publica o privada, que proporciona servicios de
telecomunicaciones disponibles al publico sobre una red de telecomunicaciones con la debida
concesion o autorizacién, segun corresponda.

[.]

Asi, de acuerdo con los citados articulos, se afirma que, en el mercado de telecomunicaciones, en
el rol de operador de redes o proveedor servicios de telecomunicaciones, participan dos grandes
tipos de empresas: las privadas y las publicas, ya sean personas fisicas o juridicas.

Las empresas privadas se entienden como aquel “Tipo de empresa en que la propiedad del capital,
gestién, administracion y control son ejercidos por agentes econdémicos privados, con una nula, o
minima, participacion estatal.”’ Las cuales pueden ser desde una persona fisica, hasta una persona
juridica nacional o extranjeras®®.

Por otro lado, la Procuraduria General de la Republica concluyé que el concepto de empresas
publicas se refiere:

“[...] a las empresas del Estado. En ese sentido, comprende tanto a los entes publicos institucionales
encargados de actividades industriales y comerciales, como a las sociedades mercantiles cuyo capital
social estda mayoritariamente en manos del Estado o respecto de las cuales éste ejerce un control
predominante™>®.

Esto con base en lo analizado por este mismo 6rgano:

“Dentro de la empresa publica podemos diferenciar entre la empresa publica organizada bajo formas
de Derecho Publico y la empresa publica organizada bajo formas de Derecho Privado, concretamente

17 Poder Judicial (2020). Diccionario usual del Poder Judicial. Obtenido de:

18 Art. 5 del Codigo de Comercio. Ley 3284.
19 Procuraduria General de la Republica. (2022). Dictamen C-018-2022 del 16 de enero del 2022. Obtenido de:
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las sociedades mercantiles. Como no existe un mandato univoco e imperativo de que el legislador
organice las empresas publicas de Derecho Publico bajo una organizaciéon determinada, puede
afirmarse la existencia de una discrecionalidad legislativa en el punto. Empero, pareciera que la
categoria de ente institucional es la que se presenta como la forma de organizacién mas adecuada
para la empresa publica - persona publica. Este es el caso de las entidades auténomas de gestion
empresarial como el Instituto Nacional de Seguros, el Instituto Costarricense de Electricidad y los
bancos estatales. Por otra parte, como consecuencia del proceso que se ha dado en llamar "huida
del Derecho Administrativo”, es notaria la practica de la Administracién de recurrir a formas de
organizacién de Derecho privado. En efecto, la Administracion recurre instrumentalmente a formas
organizativas propias del Derecho Privado, por lo que no es de extrafiar que diversas empresas sean
organizadas como sociedad anonima. Se trata de una técnica instrumental para los entes publicos,
gue no hace desaparecer el "nlcleo publico”, al menos en lo que se refiere al acto de decision de
crearlas bajo esa formay las normas en orden a la gestion y control de los fondos que les corresponde.
Como ejemplos de esta tendencia tenemos a CORREOS DE COSTA RICAy la Empresa de Servicios
Publicos de Heredia, cuyo capital social pertenece a las Municipalidades.

[..]

Lo importante es que independientemente de esa forma de organizacion que se adopte, podra
hablarse de una empresa publica en el tanto la organizacion publica realice actividades empresariales,
de produccidn, distribucion y comercializacién de bienes y servicios.” (Dictamen C-018-2002 del
16 de enero del 2002)

En este sentido, el Ministerio de Hacienda a través del “CLASIFICADOR INSTITUCIONAL DEL
SECTOR PUBLICO™® (en adelante, Clasificador) agrupa a los entes y 6rganos que conforman las
instituciones del Sector Publico, definida con base en criterios de naturaleza econdmica,
competencia en la administracion de los recursos publicos y politico-administrativo.

Asi, en el Clasificador se pueden encontrar operadores de redes o proveedores servicios de
telecomunicaciones, especificamente dentro de la categoria de empresas publicas no financieras
nacionales?! se ubican el Instituto Costarricense de Electricidad (ICE) y Radiogréafica Costarricense
S.A. (RACSA); y dentro de la categoria de empresas publicas no financieras municipales??, se
encuentran la Junta Administrativa del Servicio Eléctrico de Cartago (JASEC) y la Empresa de
Servicios Publicos de Heredia S.A. (ESPH).

El ICE fue creado por medio de la ley denominada “Ley de Creacion del Instituto Costarricense de
Electricidad”, Ley 449, donde se establecid, inicialmente, que este Instituto estaba enfocado en el
tema eléctrico, posteriormente, en 1964, mediante la Ley denominada “Traspasa
Telecomunicaciones al ICE y éste se Asocia a RACSA”, Ley 3293, se le confirid un nuevo objetivo,
el desarrollo y la operacién de las telecomunicaciones. Se trata de una institucién autbnoma con
personalidad juridica que tiene la facultad legal para instalar y operar redes, prestar, adquirir y
comercializar productos y servicios de telecomunicaciones e info-comunicaciones, asi como otros

20 Ministerio de Hacienda (2021). Modificado mediante el Decreto 36585-H del Ministerio de Hacienda, denominado:
“Reforma integral Clasificador Institucional del Sector Publico”. Obtenido de:

21 E| “Clasificador Institucional del Sector Publico” define al sector publico como el conjunto de instituciones que realizan
funciéon de gobierno, son propiedad del gobierno o estan bajo su control, dividiéndolo en dos sectores mutuamente
excluyentes: el Sector Publico no Financiero y el Sector Publico Financiero. A su vez, el Sector Publico Financiero
comprende a las instituciones que realizan funciones econémicas de gobierno como son la provisién de bienes y servicios
fuera de mercado a la comunidad, asi como las empresas que realizan las actividades comerciales y productivas
pertenecientes al gobierno o controladas por éste y se divide en dos subsectores Gobierno General y Empresas Publicas
no Financieras. Las Empresas Publicas no Financieras Incluye las empresas del Estado que desarrollan una actividad
econdmica destinada a la produccidn y el intercambio de bienes y servicios para un mercado, incurriendo en costos de
produccioén y fuentes de financiamiento propios de una empresa, que operan en régimen de competencia o de monopolio,
la cual puede asumir distintas modalidades organizativas: érgano, institucién auténoma, semiautbnoma, ente publico
estatal o no estatal o ente privado. Se divide en Empresas Publicas no Financieras Nacionales y Empresas Publicas no
Financieras Municipales. Y las empresas publicas no financieras nacionales incluye a las empresas con las caracteristicas
sefialadas en la definicion de empresas publicas no financieras, exceptuando las Empresas Publicas no Financieras
Municipales, las cuales son aquellas empresas que realizan actividades comerciales o industriales, cuya autoridad
proviene de los Gobiernos Municipales, es decir son de su propiedad o estan controladas econémicamente por éstos.
22\/er nota anterior.
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productos y servicios de informacién y otros en convergencia, de manera directa 0 mediante
acuerdos, convenios de cooperacién, asociaciones, alianzas estratégicas o cualquier otra forma de
asociacion con otros entes nacionales o extranjeros, publicos o privados. Es importante resaltar las
empresas que forman parte del Grupo ICE, el cual lo integran el ICE mismo, RACSA y la Compafiia
Nacional de Fuerza y Luz (CNFL)?, si bien, esta Ultima empresa es duefia de infraestructura fisica
gue soporta redes de telecomunicaciones, no participa como operador de redes y servicios de
telecomunicaciones, por lo que no se considerara especificamente dentro de este estudio.

Por su lado, RACSA es una sociedad anénima gque se conforma inicialmente en 1964 a través de
la Ley denominada “Traspasa Telecomunicaciones al ICE y éste se Asocia a RACSA”, Ley 3293,
mediante la cual el ICE conforma una sociedad andnima mixta con la antigua Compafiia
Radiografica Internacional de Costa Rica (CRICSA). Actualmente RACSA es una empresa del
Grupo ICE, segun lo establecido por la Ley de Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades
Publicas del Sector Telecomunicaciones, Ley 8660, dedicada principalmente a ser el aliado
tecnoldgico del Sector Publico y sus empresas en el desarrollo de soluciones especializadas? en
telecomunicaciones e infocomunicaciones, brindando servicios de conectividad empresarial y redes
empresariales 5G, entre otros.

La ESPH tiene sus origenes en 1976 a partir de lo dictado por la “Ley Constitutiva de Empresa de
Servicios Publicos de Heredia”, Ley 5889, como la responsable de la administracién, mantenimiento
y control del acueducto y del alcantarillado sanitario de la Municipalidad de Heredia y de aquellos
cantones anexos que lo solicitaran. Posteriormente, mediante la “Ley Transformacion de la Empresa
de Servicios Publicos de Heredia ESPH”, Ley 7789; en 1998 se transforma en una sociedad
anonima. Si bien los origenes de la empresa fueron muy puntuales, actualmente el portafolio de la
ESPH es diverso e incluye los servicios de alumbrado publico, alcantarillado sanitario, agua potable,
energia eléctrica y telecomunicaciones?. Incluso a nivel de telecomunicaciones, desde el 2010 la
ESPH promociona bajo la marca comercial lbux, servicios de enlaces dedicados, Internet
corporativo y residencial, redes de acceso mediante fibra éptica (FTTx), alquiler de posteria, entre
otros?S.

La JASEC fue creada en 1964, mediante la ley que lleva el nombre de “Ley de creacion de la Junta
Administrativa del Servicio Eléctrico Municipal de Cartago”, Ley 3300, como un organismo
semiauténomo, el cual inicialmente estaba enfocado en el tema eléctrico, sin embargo,
posteriormente y mediante la “Ley de Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades Publicas
del Sector Telecomunicaciones”, Ley 8660, fue facultada para prestar servicios de
telecomunicaciones, infocomunicaciones y otros servicios en convergencia, ademas para prestar
servicios de television por cable, adicionalmente fue autorizada para la operacion de una red publica
de telecomunicaciones (red de acceso de fibra optica FTTH con tecnologia GPON) en la provincia
de Cartago. Actualmente esta empresa ofrece servicios mayoristas de acceso a infraestructura
esencial, particularmente de acceso a postes y de acceso a fibra 6ptica oscura, y en cuanto a los
servicios minoristas ofrece el acceso a internet a sectores empresariales y residenciales.

23 Art. 5 de Ley de Fortalecimiento y Modernizacién de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones, Ley 8660.
24 RACSA. Somos RACSA. Historia. Obtenido de:

25 ESPH. Historia de la empresa Obtenido de:

26 |IBUX. Telecomunicaciones. Obtenido de:
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Marco normativo bajo estudio

La fiscalizacion presupuestaria es una herramienta que se utiliza para garantizar la transparencia y
el buen uso de los recursos publicos. Esta fiscalizacion implica un estudio de los presupuestos y el
uso correcto de los fondos publicos con el objetivo de promover “la integracion y transparencia de
la informacién y la mejora del disefio institucional del sector publico”.?’

Dicha herramienta se concibié desde la Constitucion Politica, aprobada en 1949 y que rige
actualmente, que en su articulo 183 establecié que:

“ARTICULO 183.- La Contraloria General de la Republica es una institucién auxiliar de la Asamblea
Legislativa en la vigilancia de la Hacienda Publica; pero tiene absoluta independencia funcional y
administrativa en el desempefio de sus labores.” (El resaltado no pertenece al original)

Asimismo, el articulo 184 de la Carta Magna, establece:
“ARTICULO 184.- Son deberes y atribuciones de la Contraloria:

1) Fiscalizar la ejecucion y liquidacién de los presupuestos ordinarios y extraordinarios de la
Republica;

No se emitird ninguna orden de pago contra los fondos del Estado sino cuando el gasto respectivo
haya sido visado por la Contraloria; ni constituira obligaciéon para el Estado la que no haya sido
refrendada por ella;

2) Examinar, aprobar o improbar los presupuestos de las Municipalidades e instituciones autbnomas,
y fiscalizar su ejecucién y liquidacion;

3) Enviar anualmente a la Asamblea Legislativa, en su primera sesion ordinaria, una memoria del
movimiento correspondiente al afio econdémico anterior, con detalle de las labores del Contralor y
exposicion de las opiniones y sugestiones que éste considere necesarias para el mejor manejo de los
fondos publicos;

4) Examinar, glosar y fenecer las cuentas de las instituciones del Estado y de los funcionarios
publicos;

5) Las demas que esta Constituciéon o las leyes le asignen.”
Al respecto del primer inciso del numeral 184 de la Constitucion Politica se establece:

“como primera funcion que debe cumplir el 6rgano contralor, el fiscalizar la ejecucion y liquidacion de
los presupuestos ordinarios y extraordinarios; en este primer inciso, se incluye especificamente el
control presupuestario, ese mecanismo de control por excelencia, que pretende vigilar la Hacienda
Puablica, de manera previa, es decir, antes de la ejecucion presupuestaria, y a su vez, el control
concomitante, que permite la fiscalizacion durante la ejecucion del presupuesto publico.

Nétese que este inciso no hace distincion entre los distintos tipos de presupuestos o sectores dentro
de la administracion publica, pues habla de manera expresa de presupuestos ordinarios y
extraordinarios de la Republica, este dltimo término evoca globalidad, es decir la totalidad del
presupuesto publico del pais.

27 Contraloria General de la Republica. Area de Fiscalizacion para el Desarrollo de las Finanzas Publicas (FIP). Division
de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa. Obtenido de:
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[.]

Como segundo inciso, se incluye la funcidon de examinar, aprobar o improbar los presupuestos de las
Municipalidades e instituciones autdnomas; nétese que se contindia con la potestad y deber de control
presupuestario, pero ya no de manera general como lo sefialé el inciso primero, sino que hace
referencia expresa a las municipalidades e instituciones autbnomas

[.]

El inciso tercero consagra la participacion de la CGR en el presupuesto nacional, que si bien es
aprobado por la Asamblea Legislativa, la intencién del legislador fue mantener la participacion del
organo contralor, ya que es el llamado a vigilar la hacienda publica, permitiéndole emitir una opinion
sobre el ejercicio econémico del pais.

[...] el inciso cuatro esta expresamente vinculado con la labor de control presupuestario; lo que hace
es detallar esta labor de revision y verificacion del presupuesto publico y la disposicién que las
instituciones del Estado hacen de los fondos publicos; inclusive, llega a incluir a los funcionarios
publicos en particular, entendidos como quienes ejecutan estos movimientos.

[.]

Finalmente, el inciso quinto, abre la posibilidad de que, mediante leyes especiales, se le atribuyan a
la CGR, potestades adicionales a la del control presupuestario. Precisamente, bajo este inciso, se
han incluido otras atribuciones y funciones al érgano contralor 8

Por ello, mediante la Ley Orgéanica de la Contraloria General de la Republica, Ley 7428, aprobada
en 1994, se establece:

“Articulo 1.- Naturaleza Juridica y Atribucion General. La Contraloria General de la Republica es un
o6rgano constitucional fundamental del Estado, auxiliar de la Asamblea Legislativa en el control
superior de la Hacienda Publica y rector del sistema de fiscalizaciéon que contempla esta Ley.”

“Articulo 12.- Organo rector del Ordenamiento. La Contraloria General de la Republica es el 6rgano
rector del ordenamiento de control y fiscalizacién superiores, contemplado en esta Ley.

Las disposiciones, normas, politicas y directrices que ella dicte, dentro del ambito de su competencia,
son de acatamiento obligatorio y prevaleceran sobre cualesquiera otras disposiciones de los sujetos
pasivos que se le opongan.”

“Articulo 18.- Fiscalizacién presupuestaria. Corresponde a la Contraloria General de la Republica
examinar para su aprobacion o improbacion, total o parcial, los presupuestos de los entes referidos
en el articulo 184 de la Constitucion Politica, asi como los del resto de la Administracion
descentralizada, las instituciones semiauténomas y las empresas publicas. Los entes publicos no
estatales deberan cumplir con tal requisito cuando una ley especial asi lo exija.” (El resaltado es
intencional)

De manera que, segun lo establecido en el articulo 18 de la Ley 7428, los operadores de redes y
proveedores de servicios de telecomunicaciones que sean empresas publicas son fiscalizados por
la Contraloria General de la Republica (CGR), situacién que no enfrentan las empresas privadas.
La CGR publica en su pagina web? cudles son las instituciones fiscalizadas por este ente,
publicacion en la cual se puede observar al ICE, a RACSA, ala ESPHy a la JASEC.

Por otro lado, la Ley General de Control Interno, Ley 8292, dispuso:

Articulo 1°—Contenido y &mbito de aplicacién. Esta Ley establece los criterios minimos que deberan
observar la Contraloria General de la Republica y los entes u érganos sujetos a su fiscalizacion,

28 Arroyo, J. (2012, mayo). El control presupuestario: Razon Constitucional de la Contraloria General de la Republica de
Costa Rica. Revista de Servicio Civil. Edicién Especial N° 32. Pag. 91 a 100. Obtenido de:

29 CGR. Instituciones fiscalizadas por la CGR. Obtenido de:
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en el establecimiento, funcionamiento, mantenimiento, perfeccionamiento y evaluacién de sus
sistemas de control interno.

[.]

Articulo 7°—Obligatoriedad de disponer de un sistema de control interno. Los entes y érganos
sujetos a esta Ley dispondran de sistemas de control interno, los cuales deberan ser
aplicables, completos, razonables, integrados y congruentes con sus competencias y
atribuciones institucionales. Ademas, deberan proporcionar seguridad en el cumplimiento de esas
atribuciones y competencias; todo conforme al primer parrafo del articulo 3 de la presente Ley.” (El
resaltado es intencional)

Siendo entonces que aquellos operadores de redes y proveedores de servicios de
telecomunicaciones que sean empresas publicas, las cuales son fiscalizados por la CGR, tienen el
costo adicional de disponer de sistemas de control interno, los cuales deberan ser aplicables,
completos, razonables, integrados y congruentes con sus competencias y atribuciones
institucionales, situacién que no tienen las empresas privadas.

La contratacién publica permite el cumplimiento de los objetivos de los diferentes integrantes del
sector publico, aprovisionandolos de lo necesario para su operacion diaria. Pero, asi como sus
miembros, las necesidades son amplias y heterogéneas, pueden incluir desde contratar a un
profesional en contabilidad en un ministerio, realizar una obra como la construcciéon de un puerto,
comprar suministros tan basicos como lapiceros o hasta adquirir computadoras®.

Para poder llevar a cabo una contratacion publica se deben cumplir una serie de normas, que
responden a lo establecido en la Constitucion Politica costarricense, especificamente en el articulo
182, Capitulo | Titulo XIlIl, relativo a la Hacienda Publica, el cual indica:

“ARTICULO 182.- Los contratos para la ejecucién de obras publicas que celebren los Poderes del
Estado, las Municipalidades y las instituciones autbnomas, las compras que se hagan con fondos de
esas entidades y las ventas o arrendamientos de bienes pertenecientes a las mismas, se haran
mediante licitacion, de acuerdo con la ley en cuanto al monto respectivo.”

Actualmente, los procedimientos de contratacion publica se regulan a partir de lo desarrollado por
la Ley de Contratacion Publica, Ley 9986, la cual fue aprobada 27 de mayo del 2021 y entré a regir
18 meses después, el 1 de diciembre de 2022. Dicha normativa resulta de aplicacién para toda la
actividad contractual que emplee total o parcialmente fondos publicos (art. 1). Sin embargo, esta
Ley establecid tanto excepciones a los procedimientos ordinarios, como procedimientos especiales.
A efectos del presente informe, interesan los siguientes:

a. Excepciones de utilizacion del procedimiento ordinario
para la contratacion entre entes del derecho publico

El Régimen de Contratacién Publica costarricense, establecioé en el articulo 3 de la Ley 9986 que
se exceptuan de los procedimientos ordinarios, entre otros, la siguiente:

“Articulo 3: Excepciones

30 SUTEL. “Estudio de mercado referente a la contratacion publica de servicios de telecomunicaciones” Pag. 14. Obtenido
de:
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[.]

b) La actividad contractual desarrollada entre si por entes de derecho publico, cuando el objeto
contractual se encuentre dentro de las facultades legales del ente a contratar. Para recurrir a esta
excepcion debe quedar acreditado en el expediente electrénico la idoneidad del ente publico que se
pretende contratar, debiendo este realizar al menos un setenta por ciento (70%) de la prestacién del
objeto contractual.”

Asi, debido a la promulgacién de esta norma, el Poder Ejecutivo emitid el decreto 43808-H
“‘Reglamento a la Ley General de Contratacion Publica”, en el cual se reglament6 la excepcion de
la aplicacién de los procedimientos ordinarios a la actividad contractual desarrollada entre si por
entes de derecho publico, estableciendo que se deben cumplir los siguientes requisitos:

“a) Verificar que el objeto contractual se encuentre dentro de las facultades legales del ente a
contratar.

b) Acreditar en el expediente electrénico la idoneidad del ente publico en relacién con el objeto que
Se desea contratar.

¢) Garantizar que la entidad contratada realice al menos un setenta por ciento (70%) de la prestacion
del objeto contractual, lo cual se calculara tomando en cuenta la naturaleza y caracteristicas propias
de dicho objeto, pudiendo determinarse de acuerdo con los entregables, fases, objetivos, entre otros
elementos, segun lo determine la Administracion de acuerdo con los estudios previos y las respectivas
prestaciones identificadas. Bajo ningun concepto las prestaciones sustanciales definidas en el
contrato podran ser subcontratadas.

d) Garantizar que las contrataciones con terceros estén referidas Unicamente a cuestiones
especializadas y accesorias. Para realizar cualquier tipo de subcontratacién deberan observarse los
procedimientos ordinarios establecidos en la Ley General de Contratacién Publica.

e) Definir técnicamente, en el pliego de condiciones, el objeto a contratar de modo que queden
debidamente plasmados los bienes, obras o servicios que prestara el contratista publico. La potestad
modificatoria queda sujeta a las regulaciones de la Ley General de Contratacién Publica.

f) Realizar un estudio de mercado, de conformidad con lo establecido en el articulo 44 inciso d) de
este Reglamento, que considere a los potenciales agentes publicos y privados, idéneos y, de forma
motivada, exponer las razones por las cuales se escoge contratar al agente publico.

Las consultas a los agentes publicos y privados deberén realizarse en los mismos términos y plazos
establecidos por la Administracion, tanto en el estudio de mercado como en la contratacion respectiva,
lo cual debera constar en el expediente.

En caso de duda, sobre la aplicacion de esta excepcion la entidad respectiva debera acudir a los
procedimientos ordinarios previstos en la Ley General de Contrataciéon Publica y la entidad publica
interesada en contratar podra participar como un oferente mas en el respectivo concurso.”!

De manera que, en el caso particular del mercado de telecomunicaciones, aquellas entidades
publicas (Ministerios, entes descentralizados, otras empresas publicas y en general cualquier ente
de derecho publico) que requieran contratar sus servicios de telecomunicaciones pueden utilizar
esta excepcidn para contratar lo requerido a un ente de derecho publico, sin verse obligados a llevar
a cabo una licitacion bajo el procedimiento ordinario, por medio del cual cualquier operador de redes
o proveedor de servicios de telecomunicaciones pueda ofrecer sus servicios a la Administracion,
siempre y cuando se cumpla con lo indicado en el articulo 6 del Reglamento a la Ley de Contratacion
Publica.

Por su lado el “Reglamento al Titulo Il de la Ley de Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades
Publicas del Sector Telecomunicaciones”, Decreto 35148-MINAE, establece respecto a la excepcion
aqui analizada lo siguiente:

“Articulo 111.-Actividad contractual desarrollada entre sujetos de Derecho Publico. El ICE podra
celebrar con sujetos de derecho publico, nacionales o internacionales, contrataciones sin sujecion a

31 Articulo 6. Ley General de Contratacién Publica, Ley 9986.
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los procedimientos de contratacién, En sus relaciones contractuales, deberan observar el equilibrio y
la razonabilidad entre las respectivas prestaciones.

Los convenios de colaboracién suscritos entre entes de derecho publico, en ejercicio de sus
competencias legales, no estaran sujetos a las disposiciones de la Ley de Contratacion Administrativa.

De conformidad con el articulo 36 inciso b) de la Ley N° 8642 del 4 de junio del 2008, Ley General de
Telecomunicaciones y el articulo 2° inciso b) de la Ley N° 7494 del 2 de mayo de 1995, Ley de
Contratacion Administrativa, la Superintendencia de Telecomunicaciones podra asignar directamente
al ICE y a sus empresas los recursos de FONATEL necesarios para el desarrollo de proyectos de
acceso y servicio universal.”

En tal sentido, en el “Estudio de mercado referente a la contrataciéon publica de servicios de
telecomunicaciones” aprobado por la SUTEL en el 2022, se concluyé que:

“[...] de 1176 contrataciones adjudicadas por medio de la plataforma del SICOP a operadores y
proveedores de servicios de telecomunicaciones entre los afios 2015 y 2020, 71% se adjudicaron
bajo la figura de la contratacion directa, de las cuales 21% se hizo bajo la figura de la excepcién del
articulo 2 inciso c) de la Ley 7494 relativa a la contratacion entre entes del sector publicos.

Al considerar sélo los servicios de telecomunicaciones, se obtiene que, de un total de 208
contrataciones adjudicadas, un 80% lo hicieron bajo la figura de la contratacion directa, de las cuales
un 46% se hizo bajo la figura de la excepcion relativa a la contratacion entre entes del sector publico.”?

Al respecto, resulta importante hacer ver que esta excepcion, si bien al momento de promulgarse la
Ley 9986 se ajustaron algunos de los requisitos para su utilizacion, es una figura que existia
previamente en la normativa costarricense, de manera que no se trata de una norma enteramente
nueva, ya que data de mucho antes de la apertura de las telecomunicaciones®. Y tal como se indica
en el Estudio sefalado, es una excepcion que se utiliza de manera reiterada para la contratacion
de servicios de telecomunicaciones, mercado que se encuentra en competencia, por lo que existen
diferentes operadores de redes o proveedores de servicios de telecomunicaciones que podrian
prestar el servicio.

La SUTEL ha revisado en diferentes ocasiones la aplicacion de esta excepcion concluyendo que:

“si bien la contratacion entre entes de derecho publico se constituye como uno de los supuestos de
excepcion de aplicacion de los procedimientos ordinarios, y que al respecto, tal y como se ha
mencionado en otras ocasiones , la SUTEL considera que esta excepcion podria limitar la capacidad
competitiva de los demas participantes, provocando posiblemente repercusiones negativas hacia el
propio ente contratante en cuanto al disfrute de los beneficios que brinda un mercado en competencia,
como lo es el mercado de las telecomunicaciones en Costa Rica, respecto al precio, calidad y variedad
de servicios.”

b. Aplicacion a los operadores de redes y proveedores de
servicios de telecomunicaciones de naturaleza puablica

Por otro lado, la Ley 9986 en su Capitulo IV, regula los procedimientos especiales dentro de los que
se encuentran los procedimientos de urgencia, compra y arrendamiento de bienes inmuebles, y
servicios en competencia (seccion tercera), siendo estos ultimos los que se proceden a analizar, asi
los articulos 68, 69 y 70 de la Ley 9986 establecen:

82 SUTEL. (2022). “Estudio de mercado referente a la contratacion publica de servicios de Telecomunicaciones” Pag. 62.
Obtenido de:

33 Art. 2 inciso ¢ de Ley de Contratacion Administrativa, Ley 7494 de 1996 y antes se encontraba contemplada en el art.
96 inciso a), subinciso 4 de la Ley Administracion Financiera de la Republica, Ley 1279, excepcién que se incorporé en
dicha Ley, a partir de una reforma aprobada en 1976, denominada Reforma Ley Administracién Financiera de la Republica,
Ley 5901.
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https://sutel.go.cr/sites/default/files/informe_estudio_mercado_compras_publicas.pdf

“ARTICULO 68- Procedimiento especial para el INS, el ICE y sus empresas en competencia, JASEC
y ESPH. El Instituto Nacional de Seguros (INS) y sus sociedades anénimas en competencia y el
Instituto Costarricense de Electricidad (ICE) y sus empresas en competencia, la Junta Administrativa
del Servicio Eléctrico de Cartago y la Empresa de Servicios Publicos de Heredia podran utilizar el
procedimiento especial regulado en este articulo, con independencia del monto de la contratacion
para lo siguiente:

a) El Instituto Costarricense de Electricidad y sus empresas en competencia, asi como la Junta
Administrativa del Servicio Eléctrico de Cartago y la Empresa de Servicios Publicos de Heredia,
Unicamente podran utilizar este procedimiento especial para adquirir bienes, obras y servicios
destinados a generar, instalar y operar redes, prestar, adquirir y comercializar productos y servicios
de telecomunicaciones e infocomunicaciones, asi como otros productos y servicios de informacién y
otros en convergencia, cuando los bienes, las obras y los servicios que, por su gran complejidad o su
caracter especializado, solo puedan obtenerse cuando exista un numero limitado de proveedores o
contratistas, o por razones de economia y eficiencia debidamente acreditadas para la debida atencion
del interés publico y no resulte adecuada la aplicacién de los procedimientos ordinarios.

[..]
El procedimiento especial debera contar con lo siguiente:

i) Decision inicial adoptada conforme al articulo 37 de esta ley y disposicién de recursos
presupuestarios para amparar la erogacién, conforme a esta ley. Asimismo, se debera acreditar que
se cuenta con los recursos humanos idéneos, técnicos y financieros necesarios para verificar el
cumplimiento de la contratacion.

ii) Pliego de condiciones e invitacion a través del sistema digital unificado a un minimo de cinco
oferentes idéneos para que participen. En caso de que no se alcance el minimo de oferentes idéneos,
se invitara a todos los proveedores que consten en el sistema digital unificado.

iii) El plazo para recibir ofertas sera entre cinco y quince dias habiles segtin la complejidad del objeto,
contabilizados a partir del dia siguiente a la comunicacién de la invitacién a participar y hasta el propio
dia de la apertura de ofertas, inclusive.

iv) En este procedimiento se aplicaran las normas para subsanar defectos de la oferta, el plazo de
vigencia de la oferta, la posibilidad de mejora de los precios, la obligacién de rendir garantia de
cumplimiento del adjudicatario y el deber de motivar el acto final, conforme a las regulaciones de la
licitacién menor.

v) La posibilidad de recurrir el pliego de condiciones, siendo competente para conocer del recurso de
objecién, la propia Administracién promovente, conforme a las reglas de la licitaciébn menor.

vi) La posibilidad de recurrir el acto final del procedimiento, siendo competente para conocerlo la
Administracion promovente, a través del recurso de revocatoria conforme a lo dispuesto en el articulo
99 de la presente ley.

vij) La obligacion de readjudicar o declarar desierto o infructuoso el concurso ante la anulacion del
acto final del procedimiento derivado de un recurso de revocatoria, dentro del plazo maximo de diez
dias habiles a partir de la comunicacion de la resolucion anulatoria.

En este procedimiento especial existira la posibilidad de utilizar la modalidad de precalificacién, por
etapas o concurso con financiamiento, aplicando lo establecido en esta ley.

ARTICULO 69- Contratacion abierta de servicios para instituciones y empresas en competencia

Las instituciones y empresas en competencia podran contratar servicios de manera abierta con
personas fisicas o juridicas que cumplan con los requisitos previamente establecidos por la
Administracién, cuando ello resulte mas conveniente al interés publico, por las particularidades que
presenta el objeto contractual y cuando el pago de la comisién se encuentre previamente tasado por
la Administracién contratante.

Para aplicar este procedimiento deberan establecerse los requisitos generales a cumplir, los cuales
estaran disponibles en el sistema digital unificado. Aquellos que cumplan con los requisitos podran
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brindar los servicios de que se trate, debiendo respetarse los parametros que se definiran
reglamentariamente.

ARTICULO 70- Contratacién de tecnologia para instituciones y empresas en competencia

Las instituciones y empresas en competencia podran utilizar el procedimiento especial requlado en el
articulo 68 de la presente ley cuando contraten la adquisicién, el mantenimiento y la actualizacién o
el arrendamiento de equipos tecnolégicos para la informatica, hardware y software y desarrollos de
sistemas informaticos.”

Por su lado, el Reglamento a la Ley General de Contratacion Publica, Decreto 43808-H, establecid
al respecto:

“Articulo 168. Procedimiento especial para el INS, el ICE y sus empresas en competencia,
JASEC y ESPH. El Instituto Nacional de Seguros (INS) y sus sociedades an6nimas en competencia
y el Instituto Costarricense de Electricidad (ICE) y sus empresas en competencia, la Junta
Administrativa del Servicio Eléctrico de Cartago (JASEC) y la Empresa de Servicios Publicos de
Heredia (ESPH), podran utilizar el procedimiento especial regulado en el articulo 68 de la Ley General
de Contratacién Publica, con independencia del monto de la contratacion para adquirir bienes, obras
y servicios destinados a generar, instalar y operar redes, prestar, adquirir y comercializar productos y
servicios de telecomunicaciones e infocomunicaciones, asi como otros productos y servicios de
informacion y otros en convergencia, cuando los bienes, las obras y los servicios que, por su gran
complejidad o su caracter especializado, solo puedan obtenerse cuando exista un nimero limitado de
proveedores o contratistas, o por razones de economia y eficiencia debidamente acreditadas para la
debida atencion del interés publico y no resulte adecuada la aplicacion de los procedimientos
ordinarios.

Para la aplicacion de lo previsto en el parrafo anterior, se entendera por:

a) Gran complejidad o caracter especializado, aquellos objetos que, en funcion de sus caracteristicas
particulares y su demanda poco frecuente, les den un caracter excepcional desde el punto de vista
técnico. La gran complejidad o caracter especializado debera ser acreditado mediante acto
administrativo motivado, emitido por la unidad técnica competente.

b) Numero limitado de proveedores, aquella adquisicion donde el mercado no ofrezca un nimero
mayor de cinco potenciales oferentes con capacidad de ofrecer el objeto requerido, lo cual debera ser
acreditado en el sistema digital unificado por la unidad técnica competente.

c) Economia y eficiencia, cuando de acuerdo con el principio de valor por el dinero se acrediten
fehacientemente las ventajas econémicas y se demuestre que se van a conseguir las metas
propuestas con el menor empleo de recursos.

Para recurrir a la aplicacion de este procedimiento, en todos los casos se debera contar con acto
motivado suscrito por el jerarca o por quien él delegue y de igual manera debera dejarse constancia
en dicho acto que no resulta adecuada la aplicacion de los procedimientos ordinarios.

En el caso del Instituto Nacional de Seguros (INS) y sus sociedades anénimas en competencia,
podran utilizar el procedimiento especial regulado en el articulo 68 de la Ley General de Contratacién
Publica, con independencia del monto de la contratacion cuando contrate servicios de intermediacion
de seguros y los servicios auxiliares que prevé el articulo 18 de la Ley Reguladora del Mercado de
Seguros, Ley N°8653 de 22 de julio de 2008.

Articulo 169. Contratacion abierta de servicios para instituciones y empresas en competencia.
La contratacion regulada en el articulo 69 de la Ley General de Contratacion Publica, regira
Unicamente para la contratacion de servicios para atender necesidades esenciales para cumplir con
la prestacion dltima del servicio en competencia.

Cada entidad en competencia debera contar con un registro abierto de proveedores estableciéndose
los requisitos que deben cumplir los interesados en formar parte de €l y que aseguren la adecuada
prestacion del servicio y sin que se imponga ningun tipo de barrera de ingreso injustificada. Las bases
para ingresar al registro deberan definir en forma clara la asignacion de servicios, ya sea por rol, zona
u otro pardmetro, asi como el pago, ya sea por comision o segln los aranceles establecidos por el
Colegio respectivo, entre otros.
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Los requisitos generales deberan constar en el sistema digital unificado.

Los oferentes deberan, en todo caso, estar inscritos en el Registro Electronico Oficial de Proveedores
del sistema digital unificado, conforme lo establece el articulo 32 de este Reglamento.

Articulo 170. Contratacion de tecnologia para instituciones y empresas en competencia. El
Instituto Costarricense de Electricidad, (ICE) y sus empresas en competencia, asi como la Junta
Administrativa del Servicio Eléctrico de Cartago (JASEC), la Empresa de Servicios Publicos de
Heredia (ESPH), el Instituto Nacional de Seguros y sus sociedades anénimas en competencia cuando
la contratacion de tecnologia esté referida a los servicios contemplados en los incisos a) y b) del
articulo 68 de la Ley General de Contratacion Publica, el Banco Nacional de Costa Rica, el Banco de
Costa Rica, el Banco Popular y de Desarrollo Comunal, Correos de Costa Rica y cualquier otra
institucién en competencia que determine el legislador, podran utilizar el procedimiento especial
regulado en el articulo 68 de la Ley General de Contratacién Publica, cuando contraten la adquisicién,
el mantenimiento y la actualizacién o el arrendamiento de equipos tecnolégicos para la informatica,
hardware y software y desarrollos de sistemas informaticos, sujeto a los siguientes términos:

a) Se deberan contratar tecnologias abiertas que garanticen la interoperabilidad de equipos y de
sistemas. Cualquier limitacion a la adquisicion de tecnologia con estandares abiertos debera contar
con un acto motivado suscrito por la jefatura técnica respectiva y por el jerarca.

b) Cuando el objeto de la contratacién sea la adquisicion de partes de tecnologia cuyo destino sea
agregarse a una ya existente en la organizacion cuya vida util se haya cumplido, debera contarse con
un acto motivado suscrito por la jefatura técnica respectiva y por el jerarca. En el mismo acto deberan
constar las razones por las cuales no resulta conveniente adquirir nuevos equipos o sistemas, sobre
todo si pudiera ser mas econdémica su sustitucion.

Este procedimiento no resulta aplicable para ampliar equipos, bienes o servicios que hayan sido
donados a la Administracion con anterioridad al proceso de adquisicion.

En los contratos que se suscriban al amparo del articulo 70 de la Ley General de Contratacion Publica,
deberan existir acuerdos de nivel de servicio conforme con las necesidades de la Administraciény en
dichos contratos se deberan incluir las debidas clausulas, que garanticen la confidencialidad de la
informacion, de la migracion de los sistemas y de la informacién contenida en los sitios de
procesamiento de terceros.”

De manera que, los articulos previamente citados si bien tienen como objetivo la facilitacion de la
compra de aquellos bienes y servicios por parte de los operadores de redes y proveedores de
servicios de telecomunicaciones que sirvan para el despliegue de redes, asi como la
comercializacion de productos y servicios de telecomunicaciones e infocomunicaciones, se debe
tener presente que estos articulos no exoneran de la aplicacion de procedimientos de compra a las
empresas publicas, si no que les establece un procedimiento especial, al cual se deben ajustar y
gue se rige por la normativa citada.

Sobre la aplicacion de la normativa sefialada, se debe aclarar que la Sala Constitucional analizé,
en el 2024, la constitucionalidad de varios articulos de la Ley 9986, especificamente se examinaron
los articulos 1, 2, 68, 69, 70, asi como los incisos d) del articulo 134 y ¢) del articulo 135,
concluyendo:

“a) que, indudablemente, como parte de los compromisos adquiridos por el Estado costarricense en
el TLC, se incluyd la obligacion especifica de emitir un “nuevo marco juridico para fortalecer al ICE, a
través de su modernizacion apropiada”; b) resulta logico y razonable estimar que dotar al ICE de un
régimen especial de contratacion administrativa agil, eficiente y eficaz, adaptado a sus particulares
necesidades, constituye un componente fundamental y esencial de ese nuevo marco juridico -de
consuno con el contenido y espiritu del TLC-; c) esta Sala ya estimé que, prima facie, no resulta
incompatible con el Derecho de la Constitucién dotar al ICE de un régimen de contratacién singular y
especifico, que se ajuste a sus propias particularidades presupuestarias, de forma que se le permita
“competir en un mercado abierto de las telecomunicaciones conforme al mandato popular dispuesto
en el referéndum que aprobd el TLC EE.UU, Centroamérica y Republica Dominicana (Ley
referendaria No. 8622 de 21 de noviembre de 2007)”; y c¢) derogar o suprimir tal régimen especial de

19




contratacion administrativa, afectando sustancialmente con esto la competitividad del ICE, supone -
en definitiva- oponerse el sentido o contenido del tratado.™*

Por lo que, fundamentado en lo anterior y entre otras cosas, resolvio lo siguiente:

"Por mayoria se declara parcialmente con lugar la acciéon y, en consecuencia, se anula por
inconstitucional el articulo 135 inciso c) de la Ley 9986 del 27 de mayo de 2021, Ley General de
Contratacion Publica. Respecto de los articulos 1, 2, 68, 69y 70 de la misma ley, se declara gue
son _inconstitucionales en cuanto a su aplicacién al Instituto Costarricense de Electricidad.
Sobre el articulo 134 inciso d) de la Ley 9986 se declara sin lugar la accion. El magistrado Rueda Leal
salva el voto y declara sin lugar la accién por considerarla inadmisible debido a razones procesales
de legitimacién. Esta sentencia tiene efectos declarativos y retroactivos a la fecha de vigencia de la
disposicion anulada, sin perjuicio de derechos adquiridos de buena fe. Conforme a lo dispuesto en el
articulo 91 parrafo 2 de la Ley que rige esta Jurisdiccién, se dimensionan los efectos de esta
declaratoria de forma que recobran su vigencia los articulos 12, 20, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28 y 29 de
la Ley 8660, Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector
Telecomunicaciones, de 8 de agosto de 2008, derogados por el articulo 135 inciso c) de la Ley 9986.
Respecto del articulo 20 la supletoriedad debe entenderse referida a la Ley General de Contratacion
Publica. Reséfiese este pronunciamiento en el Diario Oficial La Gaceta y publiquese integramente en
el Boletin Judicial. Comuniquese al presidente ejecutivo del Instituto Costarricense de Electricidad y
al presidente de la Asamblea Legislativa. Notifiquese a la Procuraduria General de la Republicay a
las partes."3 (El resaltado es intencional)

De manera que la Sala Constitucional declaré inconstitucional el inciso c) del articulo 135 de la Ley
9986, el cual derogaba los articulos 12, 20, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28 y 29 de la Ley 8660. Siendo
entonces que volvieron a quedar vigentes los articulos que regulaban lo relativo a las compras
verdes (Articulo 12), asi como los articulos del régimen especial de contratacion administrativa, en
cuanto a su regulacion (Articulo 20), a los procedimientos ordinarios de concurso (Articulo 22), a las
excepciones a los procedimientos ordinarios de concurso (Articulo 23), a la subastas a la baja
(Articulo 24), reglas especiales de los procedimientos de concurso (Articulo 25), recursos en el
procedimiento de contratacion (Articulo 26), tipos abiertos de contratacién administrativa (Articulo
27), limites de la cesién (Articulo 28) y el refrendo (Articulo 29). Ademas, precis6 que los articulos
1, 2,68, 69y 70 de la Ley 9986 no les son aplicables al ICE, ya que, contrario sensu su aplicacién
se considera inconstitucional. Por lo que, siguiendo esta linea, los articulos 168, 169 y 170 del
Reglamento a la Ley General de Contratacion Publica, tampoco le son de aplicacion al ICE.

Al respecto de dicha declaratoria de inconstitucionalidad, el ICE considera que:

“Con esta decision, el ICE y sus empresas mejoraran su competitividad y accionar en los diferentes
mercados en que actlan, y podran ofrecer a la sociedad costarricense servicios mas oportunos,
eficientes y de calidad.”®

Previamente a la publicacion de la Ley 9986 y a la declaratoria de inconstitucionalidad, el
“Reglamento al Titulo Il de la Ley de Fortalecimiento y Modernizacién de las Entidades Publicas del
Sector Telecomunicaciones”, Decreto 35148-MINAE, establecié en su articulo 13, la jerarquia de
las fuentes en materia de contratacién publica del ICE; articulo que se considera vigente
nuevamente en virtud del voto de la Sala Constitucional mencionado anteriormente:

“Articulo 13.-Jerarquia de las Fuentes. La actividad de contratacion administrativa del ICE se sujetara
al siguiente orden:

1. Constitucién Politica.

2. Tratados Internacionales con capitulos de compras publicas.

34 Sala Constitucional. (2024). Voto 2024-22483 del 7 de agosto del 2024.

35 [dem.

36 |CE. (13 de agosto del 2024). Sala Constitucional restituye régimen especial de contratacion para el ICE y sus empresas.
Obtenido de:
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3. Ley de Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector de
Telecomunicaciones.

4. Reglamento Ejecutivo a la Ley de Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades Publicas del
Sector de Telecomunicaciones del ICE.

5. Ley de Contratacion Administrativa.
6. Reglamento a la Ley de Contratacién Administrativa.
7. Ley General de la Administracion Publica.

8. Cartel.

9. Contrato.

10. Reglamentos de Organizacién y Servicios.

11. Directrices Internas.

12. Usos, normas y costumbres del derecho comun.”

Ademas, la declaratoria de inconstitucionalidad, trae consigo la necesidad de interpretar la
normativa en cuanto a la aplicacion de los articulos 1, 2, 68, 69 y 70 de la Ley 9986, asi como de
los articulos 168, 169 y 170 del Reglamento a la Ley General de Contrataciéon Publica a la JASEC,
ya que si bien, dicha normativa expresamente indica que le aplica, la Ley 3300, en su articulo 23
establecio que a JASEC le iba a aplicar el mismo régimen de contratacion que al ICE:

“Articulo 23.- La Junta Administrativa del Servicio Eléctrico Municipal de Cartago no estara sujeta a la
Ley de administracion financiera de la Republica y presupuestos publicos, N.° 8131, de 18 de
setiembre de 2001, y sus reformas, excepto a los articulos 57 y 94; tampoco a la Ley para el equilibrio
financiero del Sector Publico, N.° 6955, de 24 de febrero de 1984, ni a la Ley de creacion de la
Autoridad Presupuestaria, N.° 6821, de 19 de octubre de 1982.

A la Junta Administrativa del Servicio Eléctrico Municipal de Cartago se le aplicara el mismo
Régimen de contratacion administrativa que al Instituto Costarricense de Electricidad,
establecido en la normativa vigente.

(Asi reformado por el articulo 45 aparte b) de la Ley N° 8660 del 8 de agosto de 2008)” (La negrita no
es del original).

De conformidad con lo anterior es claro que los proveedores de telecomunicaciones de caracter
publico se ven en la obligacion de cumplir con la normativa de contratacion publica que les resulte
aplicable, y que, por su misma naturaleza, requisitos y tiempos, puede generar una situacién de
desventaja a estos proveedores en el abastecimiento de insumos para la provision de servicios de
telecomunicaciones.

Por gestion administrativa Pefia Ponce refiere:

“(...) es el conjunto de actividades que se realiza para dirigir una organizacion, mediante la conduccion
de un conjunto de tareas, recursos y esfuerzos, su capacidad para coordinar y dirigir las acciones y
las diferentes actividades que se desarrollan dentro de la empresa, que permitan prevenir problemas
y alcanzar los objetivos planteados.

(..)
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Por tanto, la gestion administrativa es la accién que se realiza para la consecucién de algo; es la
capacidad de la institucion para definir, alcanzar y evaluar sus propésitos con el adecuado uso de los
recursos™’.

La gestion administrativa parte de cuatro pilares, que Falconi Piedra, en referencia a Chiavenato,
define de la siguiente manera:

“1. Planeacién: necesaria para la obtencion de los objetivos y metas propuestas utilizando varios
cursos de accién de manera eficiente, se caracteriza por ser el primer paso para seguir dentro de una
empresa, la misma que responde a varias interrogantes para su creacion.

2. Organizacion: se emplea para la distribucion de responsabilidad otorgada a los empleados con la
cual se genera vinculos entre los ellos. Requiere que todas las ideas sean colocadas de manera
ordenada para ser ejecutadas de manera sistematica.

3. Direccion: dirigir al equipo que trabajara en la organizacion con el fin de alcanzar los objetivos y
metas sefialadas. Obedece al mando que se le da para alcanzar una meta, si esta esta bien
encaminada los trabajadores y ejecutivos de la misma alcanzan el objetivo planteado inicialmente.

4. Control: controlar que todas las actividades se encuentren alineadas a lo establecido y planificado
por la empresa. Esta funcién es la encargada de llevar a cabo y conseguir a través de una correcta 'y
ordenada ejecucion los objetivos trazados por el directorio™s.

Por su parte, la gestién técnica es un concepto que no se suele definir ni por los académicos ni por
la jurisprudencia, por lo que, para efectos de este informe, se va a comprender este concepto a
partir de lo sefialado anteriormente en cuanto a gestion administrativa y por lo indicado por la Real
Academia Espafiola en cuanto a la palabra “Gestidon”, la cual se define como el “Hecho de
administrar u organizar algo” y “técnica” que es definida como aquello “Perteneciente o relativo a
las aplicaciones de las ciencias™®, por lo que se puede entender la gestion técnica como el conjunto
de actividades que se realizan para organizar los recursos especializados con el fin de cumplir con
los objetivos de la organizacion.

El ICE se cre6 mediante Decreto—Ley 449, que en su articulo 8 dispone:

"Articulo 8°.- Como institucién auténoma, el Instituto ejercera su gestion administrativa y técnica
con absolutaindependenciadel Poder Ejecutivo, guidandose exclusivamente por las decisiones
de su Consejo Directivo, el cual actuara conforme a su criterio y con apego a las leyes y reglamentos
pertinentes y a los principios de la técnica, y sera responsable de su gestién en forma total e
ineludible." (La negrita no es del original)

La Procuraduria General de la Republica (PGR) del anterior numeral resalta dos aspectos:

“De una parte, la naturaleza de institucion autébnoma que se le asigna al ICE; por otro lado, la
independencia que le es garantizada al ICE frente al Poder Ejecutivo, en su gestion administrativa y
técnica. En este aspecto, la referida independencia administrativa, resulta similar al contenido del
articulo 188 constitucional, que en lo que interesa dispone:

"Las institucionales auténomas del Estado gozan de independencia administrativa y estan sujetas a
la ley en materia de gobierno..."0.

Sobre el Consejo Directivo al que refiere el articulo 8 del Decreto—Ley 449, los numerales 10 y 11
de esa misma norma disponen:

37 pefia Ponce, Diana y otros. (2022). Gestién administrativa y su impacto en la calidad del servicio. Revista Cientifica
Mundo de la Investigacion y el Conocimiento (Recimundo), Vol. 6. P. 123. Obtenida de:

38 Falconi Piedra, Juan Fernando y otros. (2019). Gestién administrativa: Estudio desde la administracion de los procesos
en una empresa de motocicletas y ensamblajes. Revista electronica Visionario Digital, Vol 3. P.p. 4-5. Obtenido de:

39 RAE. (2024). Técnica. Obtenido de:
40 Dictamen C-322-2002 del 29 de noviembre del 2002.
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“Articulo 10.- La administracion superior del Instituto correspondera a un Consejo Directivo,
integrado por siete (7) miembros propietarios de nombramiento del Poder Ejecutivo, cuatro (4)
de los cuales formaran el quorum necesario para las sesiones. Los miembros de la Junta
Directiva, salvo el presidente ejecutivo, quien devengara salario fijo, percibiran por cada sesion a la
que asistan, las dietas equivalentes al diez por ciento (10%) del salario base del contralor o la
contralora general de la Republica. Podran remunerarse hasta un maximo de ocho (8) sesiones por
mes. El Consejo Directivo determinara la frecuencia con que celebre sus sesiones.

(..)

Articulo 11.- Los miembros del Consejo Directivo desempefiardn su cometido con autonomia, de
conformidad con el ordenamiento juridico, y seran los Unicos responsables de su gestién ante la ley.
Sin perjuicio de las otras sanciones que les correspondan, responderan personalmente con su
patrimonio por las pérdidas que le provoquen al ICE, por la autorizacién que hayan hecho de
operaciones prohibidas por la ley o contrarias a los intereses y objetivos de la institucion. Quedaran
exentos de esa responsabilidad Unicamente quienes hagan constar su voto disidente. Seran
inamovibles durante el periodo de su cargo, excepto cuando exista justa causa o se declare contra
ellos alguna responsabilidad legal que los inhiba del cumplimiento de sus funciones. Las relaciones
entre el instituto y el Poder Ejecutivo, en materia de telecomunicaciones, se llevaran a cabo por medio
del Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Telecomunicaciones, y en materia de energia se realizardn
por medio del Ministerio de Ambiente y Energia, ambos por intermedio de sus jerarcas.

El presidente ejecutivo serd nombrado por un periodo de cuatro (4) afios, a partir del inicio del
periodo presidencial respectivo. Los demas miembros del Consejo durarédn en funciones seis
(6) afios; serdn nombrados uno cada afio y podran ser reelegidos. Dejard de ser miembro del
Consejo quien se ausente del pais por mas de dos (2) meses sin la autorizacion del Consejo, o con
esta, sila ausencia es mayor que nueve (9) meses, o bien, el que falte a cuatro (4) sesiones ordinarias
consecutivas sin autorizacion previa. En estos casos, el Consejo procedera a informar al Poder
Ejecutivo, para que designe a otra persona por el resto del periodo respectivo.” (La negrita no
corresponde al original).

La figura del Presidente Ejecutivo a la que se refieren los numerales 10 y 11 del Decreto—Ley 449
fue introducida en la estructura organica del ICE y de otras instituciones, mediante la Ley 5507
denominada “Reforma Juntas Directivas de Auténomas creando Presidencias Ejecutivas”, para lo
cual se modificé el articulo 4 de la Ley 4646 denominada “Modifica integracion de Juntas Directivas
de Instituciones Autbnomas”, que en su version original establecia dentro de la integracién de las
Juntas Directivas la participacién de un Ministro de Gobierno designado por el Consejo de Gobierno;
eliminando la Ley 5507 la participacion de los Ministros como miembros directivos, sustituyéndose
por el Presidente Ejecutivo®..

La citada Ley 5507, fue reglamentada a través del Decreto Ejecutivo 11846-P, que en su numeral 1
dispuso gue ese reglamento regula las funciones y atribuciones de los Presidentes Ejecutivos de
las Juntas Directivas del Banco Central de Costa Rica y demas instituciones autébnomas y
semiauténomas no bancarias. En lo que resulta de interés, el articulo 5 del Decreto Ejecutivo 11846-
P sefiala que “[e]l Presidente Ejecutivo serda el enlace directo entre el Poder Ejecutivo y la institucion
gue representa y sera él quien lleve a conocimiento de la Junta Directiva, para su aprobacion, las
iniciativas de aquel Poder, relacionadas con la definicion, formulacién y adoptacion de la politica de
Gobierno de la entidad”; debiendo cada tres meses rendir informes escritos al ministro del ramo*?,
sobre la marcha general de la institucion (art. 7), asi como reunirse las veces que sean necesarias
con el ministro del ramo o el Consejo de Gobierno, cuando fuere convocado al efecto (art. 6 inciso
m).

Sobre el Presidente Ejecutivo, la Ley 4646 en su numeral 4 inciso ¢) sefiala que quien ostente ese
cargo podré ser removido libremente por el Consejo de Gobierno.

41 Ver en tal sentido criterio C-40-2011 del 23 de febrero del 2011 de la PGR.
42 Ministro de ramo que en el caso del ICE en materia de telecomunicaciones corresponde al MICITT, segun lo sefiala el
numeral 11 del Decreto-Ley 449.
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Por otra parte, el Decreto—Ley 449 dispone que el ICE administrara su patrimonio en forma
independiente al Gobierno de la Republica, sin embargo, queda obligado anualmente a presentar
al Poder Ejecutivo: “a) Una memoria general de sus actividades; b) Un Balance de Situacion; ¢) Un
Estado de Ingresos y Egresos; d) Un Estado de Origen y Aplicacion de Fondos; y €) Cualquier otro
documento contentivo de informacién sobre sus planes y programas de trabajo y los resultados de
su gestion” (Art. 18).

Sin desconocer que la potestad de direccion va implicita en la relacion Estado-entes
descentralizados, y esta inspirada en los principios de unidad e integridad del Estado costarricense,
como parte de las funciones de orientacién politica asignadas al Poder Ejecutivo*?, con base en la
normativa legal y reglamentaria referida en esta seccion, se considera que el ICE tiene una serie de
regulaciones para el adecuado ejercicio de su gestion administrativa y técnica que le generan
también una carga regulatoria especifica.

Por su parte, respecto a la JASEC, la Ley 7799, Reforma Junta Administrativa del Servicio Eléctrico
de Cartago JASEC, en sus articulos 3, 12 y 13 establece:

“ARTICULO 3.- La Administracién Superior de la Institucién estara a cargo de los siguientes 6rganos:
1.- Junta Directiva.

2.- Gerencia General.

3.- Auditoria Interna.

La Junta Directiva estard integrada por siete miembros; cuatro seran nombrados directamente
por el Concejo Municipal del cantén Central de la provincia de Cartago y los otros tres
representantes seran designados por el Poder Ejecutivo.

Los miembros de la Junta Directiva serdn nombrados por periodos de cuatro afios, a partir del
9 de mayo de cada afio en que se renueve el Poder Ejecutivo. Los representantes de la Municipalidad
rotaran de acuerdo con su vencimiento.

(..)

ARTICULO 12.- La Junta Directiva designard, por un periodo de un afio, a un Presidente, un
Vicepresidente y un Secretario, quienes se desempefiaran segin la Ley General de la
Administraciéon Publica y podran ser reelegidos.

En caso de ausencia, enfermedad o causa justa, el Presidente sera sustituido por el Vicepresidente.
También podrd nombrarse a un secretario ad hoc cuando se requiera.

ARTICULO 13.- La Junta Directiva designaré, por un periodo de cinco afios a un Gerente, quien
podréa ser reelegido en forma sucesiva. Sera una persona de reconocida capacidad técnica y plena
confianza de la Junta Directiva. Para su nombramiento y remocién se requerira mayoria calificada.

Las funciones del Gerente seran las de un administrador general, de acuerdo con los propdsitos de
esta ley y las politicas de la Junta Directiva. Serd el jefe superior de todas las instancias de la empresa
y su personal, excepto de la auditoria interna; ademas, sera responsable, ante la Junta Directiva, por
el desempefio administrativo eficiente y correcto de la Institucion.

El Gerente representara legal y extrajudicialmente a la Institucion; podra sustituir su mandato, en todo
0 en parte, revocar sustituciones y otorgar otras de nuevo, conservando siempre sus facultades.” (La
negrita no corresponde al original).

En linea con lo anterior, la ESPH, también posee disposiciones legales para nombrar a los directivos
de la empresa, establecidos en la Ley 7789, Transformacion de la Empresa de Servicios Publicos
de Heredia ESPH, en los articulos 20 y 26 se indica lo siguiente:

“ARTICULO 20.- La Junta Directiva serd nombrada por la Asamblea General de Accionistas por
periodos de cinco afios, excepto el director referido en el inciso b) de este articulo, el cual sera

43 A mayor abundamiento ver dictamen C-322-2002 del 29 de noviembre del 2002 de la PGR.
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rotativo por un periodo de un afio. Estaréa integrada por cinco miembros de acuerdo con las siguientes
reglas:

a) Dos miembros propuestos por la municipalidad del canton Central de Heredia, uno de los cuales
sera seleccionado a partir de las recomendaciones de la Camara de Industria y Comercio de Heredia.

b) Un miembro propuesto por el resto de corporaciones municipales accionistas de la Empresa. Para
designarlo, los representantes de estas corporaciones se reuniran por convocatoria del Presidente de
la Junta Directiva, para acordar la propuesta de la terna que presentaran a la Asamblea de
Accionistas.

¢) Un miembro propuesto por la Universidad Nacional.
d) Un representante de los trabajadores de la Empresa.

Los candidatos deberan poseer conducta intachable, titulos profesionales afines a las funciones
propias del cargo o experiencia empresarial equivalente.

ARTICULO 26.- La Junta Directiva tendra un Presidente, electo de su seno por periodos de un
afio, quien ostentara la representacion judicial y extrajudicial de la Empresa, con las facultades de
apoderado generalisimo sin limite de suma. Ademas, nombrara por un periodo igual, a un
Vicepresidente, quien remplazara al titular en sus ausencias temporales. Estos nombramientos se
publicaran en La Gaceta para que surtan sus efectos legales.” (La negrita no corresponde al original).

De lo anterior se desprende que, de manera similar que en el caso del ICE, tanto la ESPH como la
JASEC tiene algunas limitaciones al estar sus maximas autoridades sujetas a cambios regulares en
sus miembros de Junta Directiva, en el caso de la JASEC, esta Junta estd integrada por siete
miembros, cuatro nombrados directamente por el Concejo Municipal del cantén Central de la
provincia de Cartago y los otros tres representantes designados por el Poder Ejecutivo y con plazos
de nombramiento definidos en 4 afios. Por su parte, la ESPH integra en su Junta Directiva a 5
miembros, de los cuales 3 de ellos son nombrados por municipalidades de la provincia de Heredia,
todos por un periodo de 5 afios. Tal como se indicé lineas arriba, estas disposiciones respecto al
gobierno corporativo de las empresas podrian, en algunos casos, afectar el alcance y la continuidad
de los proyectos.

La gestion de personal, entendida como un concepto amplio, se trata de la forma en cémo una
organizacion atrae, desarrolla, motiva, retiene y gestiona el talento humano. La forma en que las
empresas llevan a cabo estas tareas resulta crucial en la competitividad de cualquier empresa, sea
publica o privada, ya que, sin lugar a duda, el personal es un componente fundamental para que
una empresa tenga una alta productividad, sea eficiente, innove, ofrezca un mejor servicio al cliente
y se adapte a los cambios del mercado, logrando asi una mayor competitividad**.

Si bien el ICE, la JASEC, la ESPH y RACSA, al ser entidades publicas, se encuentran sujetas a la
Constitucién Politica, a la Ley General de la Administracion Puablica, Ley 6227, y demas normativa
que regula el funcionamiento del sector publico, resulta importante recordar que las empresas
estatales tienen diferente naturaleza juridica, de manera que aquellas empresas estatales que se
encuentren:

“[...] constituidas como Sociedades Andnimas generalmente estan facultadas a entablar relaciones
laborales de derecho privado con sus empleados, al igual que cualquier otra empresa del sector
privado. Se espera que las EPE* que no son Sociedades Anénimas sigan las reglas de la

44 Chiavenato, I. (2009). Gestion del talento humano. McGraw-Hill Interamericana. Pag. 11 Obtenido de:

45 Empresa Propiedad del Estado.

25



http://repositorio.uasb.edu.bo:8080/bitstream/54000/1143/1/Chiavenato-Talento%20humano%203ra%20ed.pdf

administracion publica. Cada vez mas, tales empresas persiguen nuevas formas de relaciones
contractuales que les permitan lograr flexibilidad y reducir costos. ”46

En el caso del sector de telecomunicaciones, la ESPH y RACSA se constituyeron como sociedades
anénimas.

e |CE

La regulacion del régimen del ICE implica que sus procesos de gestion de personal, incluyendo el
reclutamiento, seleccion, contratacion, promocion, evaluacion y régimen disciplinario, se encuentran
estrictamente normados, por una serie de normativa interna, dentro de los que se encuentra el
“Estatuto de Personal del Instituto Costarricense de Electricidad™’ (en adelante el “Estatuto de
Personal del ICE”), asi como documentacién mucho mas especifica para una etapa en particular,
por ejemplo “Reglamento para el proceso de Reclutamiento, Evaluacion y Seleccion™® con la
aplicacion supletoria del Codigo de Trabajo.

El Estatuto de Personal del ICE tiene como objetivo general regular la relacion entre el ICE y sus
trabajadores, estableciendo derechos, deberes y procedimientos en materia de personal,
proporcionando un marco legal claro y estable para las relaciones laborales, buscando el equilibrio
entre los derechos de los trabajadores y las necesidades del ICE. Para lo cual establece una serie
de principios, tales como igualdad de oportunidades, carrera administrativa, estabilidad laboral y
respeto a los derechos laborales. Esta normativa general regula tanto el ingreso, clasificacion de
puestos, evaluacion del desempefio, ascensos Yy promociones, régimen disciplinario,
remuneraciones, jornada de trabajo, seguridad e higiene ocupacional, como la terminacion de la
relacion laboral.

Por su lado, el Reglamento para el proceso de reclutamiento, evaluacion y seleccion, establece un
marco normativo especifico para la contratacion de personal del ICE, con base en la transparencia,
la objetividad y la igualdad de oportunidades laborales en esta institucion. Tiene como fines
garantizar la seleccion del personal mas idoneo para el ICE, promover la eficiencia y la eficacia en
la gestion de recursos humanos, fortalecer la imagen institucional al asegurar la transparencia y la
equidad en los procesos de contratacion. Este reglamento es un instrumento esencial para la
gestion del talento humano en la institucién, por cuanto regula el ingreso de los funcionarios en la
institucion, siendo que la atraccion del talento humano es de los primeros pasos para el logro en el
cumplimiento de sus objetivos estratégicos.

Este reglamento, describe de manera exhaustiva el proceso de llenado de los puestos vacantes,
incluyendo los supuestos en los que procede las funciones, responsabilidades y requisitos en cada
una de las diferentes formas que se autorizan, a saber, a través de un nombramiento directo, con
el registro de elegibles interno, con un concurso interno, o un registro de elegibles externo.

Por otro lado, el Estatuto de Personal del ICE dedica varios capitulos a desarrollar la normativa en
relacién con otro de los aspectos esenciales de la gestion de personal, la remuneracion de sus
funcionarios. El capitulo VII trata sobre los salarios en general, mientras que el capitulo VIl se
enfoca especificamente en las escalas salariales, que definen los rangos de salario base para cada
puesto. Ademas, el Estatuto contempla otros beneficios econdémicos para los trabajadores: el
capitulo 1X regula el aguinaldo y el salario escolar, y el capitulo X establece las normas para los
sobresueldos. Especificamente en el articulo 7-1 se desarrollan los objetivos que tiene la fijacion de
los salarios para las clases de puesto de la Institucion, dentro de los que se encuentran los
siguientes:

46 OCDE. (2020). Gobierno Corporativo en Costa Rica. Pag. 47. Obtenido de:

47 Instituto Costarricense de Electricidad. (2007). Reglamento 5817-A del 18 de diciembre del 2007, publicando en el
Diario Oficial La Gaceta 44 del 03 marzo 2008.

48 |Instituto Costarricense de Electricidad. (2006). Reglamento para el proceso de Reclutamiento, Evaluacion y Seleccion.
Obtenido de:
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“7-1 a) Que todo trabajador sea retribuido en forma equitativa en relacion con su puesto y el que
desempefian otros, de acuerdo con los deberes, responsabilidades, competencias, requisitos,
condiciones ambientales, rendimiento, productividad y desempeiio.

7-1 b) Que los salarios de los trabajadores se enmarquen dentro de las condiciones econémicas y
financieras del Instituto y que permita una politica salarial, que promueva la retencion del personal
clave.

7-1 c) Que los salarios estén relacionados con los que paguen otras empresas, que conforman el
mercado de atraccion natural del Instituto, para puestos similares.

7-1 d) Que los salarios incluyan los incrementos en el costo de vida a un nivel, que permita satisfacer
sus necesidades basicas de alimentacion, vestuario, vivienda y miscelaneos.

7-2 Los aumentos salariales por costo de vida, tendran vigencia a partir de las fechas que decrete el
Poder Ejecutivo.

7-3 Anualmente la Divisién de Capital Humano, realizara un estudio sobre la posicion salarial del ICE,
dentro del mercado de atraccion natural de la Institucion, para la fijacion de salarios para todos los
grupos ocupacionales de puesto incluidos dentro del Sistema salarial. La Administracion procurara
que dicha fijacién se mantenga alrededor del percentil 75.”

En respeto al deber de rendicion de cuentas establecido en el articulo 34 de la Ley 8660 se
establece que se debe informar “[a]l Ministerio de Hacienda, [..] de la creacién de nuevas plazas,
de aumentos salariales o del establecimiento de incentivos.”. Ademas, en aras del cumplimiento de
su “Politica de transparencia y revelacion de informacion™?® el ICE publica los montos de los salarios
por categoria de sus funcionarios en su sitio web®°,

En cuanto al procedimiento para el despido de un funcionario del ICE, el articulo 30-26 del Estatuto
de Personal del ICE establece que:

“La estabilidad es un derecho de los trabajadores en el ICE, quienes unicamente podran ser
despedidos si el Instituto demuestra que efectivamente incurrieron en alguna falta grave, tipificada
como causal de despido en la legislacion vigente.”

Y para lograr demostrar efectivamente que el trabajador cuestionado incurrié en alguna falta grave,
se requiere de llevar un procedimiento disciplinario, con el fin de que el proceso respete las garantias
procedimentales necesarias para asegurar un debido proceso que verifigue de manera imparcial
gue la falta imputada se encuentre debidamente tipificada y que amerita el despido.

e JASEC

La JASEC al igual que el ICE, también se rige por un estatuto de personal propio denominado
“Reglamento Auténomo de Trabajo de la Junta Administrativa de Servicio Eléctrico de Cartago™*
(en adelante, el Reglamento de Trabajo de la JASEC), si bien este reglamento fue emitido en 1988
ha sufrido una serie de reformas a lo largo de los afios, ya que el objetivo de este reglamento es
regular las relaciones de servicio entre la JASEC y sus servidores, tratando de ajustarse a la realidad
en la que se encuentre el pais.

4 ICE. (2019). Politca de transparencia y revelacion de  informacién. Obtenido  de:

50 ICE. (2019). Gerencia de Operaciones y Logistica Division Gestién Talento Humano. Escala / Indice Salarial Rige A
Partir Del 01 De Enero, 2020 Obtenido de:

51 JASEC. (1988). Reglamento Auténomo de Trabajo de la Junta Administrativa de Servicio Eléctrico de Cartago.
Aprobado en la sesion 2334 del 29 de agosto de 1988, de la Junta Directiva y publicado en el Diario Oficial La Gaceta
199 del 20 de octubre de 1988. Obtenido de:
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En el Reglamento de Trabajo de la JASEC se desarrollan temas relacionados con los deberes y
derechos de los funcionarios, a través de la definicién de las obligaciones de los trabajadores, tales
como el horario que se debe cumplir en la diferentes jornadas, la eficiencia, la lealtad y la discrecion
(Art. 35 a 37); también establece los derechos de los funcionarios (Art. 38 a 46), como el derecho
al salario, al descanso, a las vacaciones, beneficios no salariales y a la capacitacion; igualmente
regula la jornada laboral, siendo explicito en cuanto a las horas extraordinarias, el trabajo nocturno
y los dias feriados; regula el disfrute de las vacaciones, los diferentes tipos de licencias y permisos,
asi como los procedimientos para solicitarlos; el régimen disciplinario es otro de los temas que
define la gravedad de las faltas que pueden cometer los funcionarios y las sanciones
correspondientes, asi como el procedimiento que corresponde; igualmente define los procesos de
concurso interno y externo para la contratacion de personal, estableciendo los requisitos y los
criterios de seleccién; asimismo regula los salarios, los complementos salariales y los beneficios a
los que tienen derecho los funcionarios.

Ahora bien, a efectos del analisis que se pretende realizar en esta seccion, vale la pena resaltar que
el Reglamento de Trabajo de la JASEC, establece la estabilidad laboral como uno de sus pilares en
la gestion de personal:

“Articulo 38 —Ademas de lo dispuesto por la Ley General de la Administracion Puablica, el Cédigo de
Trabajo, leyes conexas y demas disposiciones reglamentarias, son derechos de los trabajadores:

a) Permanecer en la propiedad de sus cargos salvo que incurran en causal de despido. segun lo
establece el Codigo de Trabajo y el presente reglamento, o por reduccion forzosa de servicios,
debidamente comprobados.

[.J

Lo que lleva a que en el articulo 78 del Reglamento de Trabajo de la JASEC se establezca
expresamente que para que se pueda dar un despido sin responsabilidad patronal, se debe llevar
a cabo el procedimiento establecido en la Ley 6227:

“Articulo 78 —Las amonestaciones orales y escritas las hara el jefe inmediato en consulta con la
oficina de personal La suspension la hara el jefe inmediato en consulta con las oficinas del personal
y la administracion. El despido sin responsabilidad patronal serd recomendado por el administrador
ante la Junta Directiva. la cual decidird Previo a la suspension de servicios sin responsabilidad
patronal, se seguira el procedimiento establecido sobre este particular en la Ley General de la
Administracién Publica. Cédigo de Trabajo, leyes conexas y Reglamentos Todo lo concerniente al
procedimiento establecido en la citada ley instruira a la oficina de personal de la institucion.”

e RACSA

RACSA, por su lado, si bien es una empresa del Grupo ICE, se constituyé como una sociedad
anénima, lo que le otorga mayor flexibilidad en su gestién de personal, tal y como lo ha ratificado la
Sala Constitucional:

“De la naturaleza juridica de RACSA. En anteriores ocasiones este Tribunal se ha referido
especificamente a la naturaleza juridica de la aqui recurrida, RACSA y ha indicado que ésta es una
empresa que se regula por el derecho privado, cuyos actos caen en el @&mbito de accién del derecho
privado y no del derecho publico, por lo que sus decisiones no pueden ser consideradas actos
administrativos.”?

Aunque RACSA al ser parte del Grupo ICE, también esta sujeta a algunas de las politicas y
lineamientos generales de la institucion, tal y como se especificara mas adelante.

52 Sala Constitucional. (2006). Voto 16586 del 17 de noviembre del 2006 a las 10:20 horas. Obtenido de:
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El “Estatuto de personal de Radiogréfica Costarricense S.A.”** (en adelante el Estatuto de personal
de RACSA) es el instrumento juridico mediante el cual se define el marco general para las relaciones
laborales entre la empresa y sus trabajadores. Busca regular los derechos, beneficios, obligaciones
y responsabilidades tanto de RACSA como de sus trabajadores. Este estatuto detalla las
condiciones de trabajo en RACSA, con algunas excepciones especificas que se mencionan en el
propio documento. Para el caso de RACSA, el Cdodigo de Trabajo se aplica supletoriamente en
aguellos temas no regulados por las normativas anteriores y se aplica directamente en aquellos
casos en los que este estatuto lo sefiala expresamente.

Especificamente el Estatuto de personal de RACSA regula lo relativo a la jornada de trabajo,
vacaciones, permisos, horarios, el tiempo de descanso y las licencias; asimismo regula lo relativo a
las remuneraciones, en cuanto establece tanto la clasificacion de puestos como la politica salarial,
el pago de aguinaldo, los reconocimiento de gastos, beneficios no salariales; asimismo, dedica un
capitulo a desarrollar la normativa relativa al reclutamiento y la carrera empresarial, dentro de los
gue incluye asensos, recargos de funciones y traslados; desarrolla ampliamente el derecho a la
capacitacion y los programas disponibles que tiene todo trabajador de la empresa; igualmente se
establecen las obligaciones, las responsabilidades, prohibiciones y régimen disciplinario que aplica.

El Estatuto de personal de RACSA establece en cuanto a la politica salarial lo siguiente:

“ARTICULO 129: RACSA tendra una politica salarial en funcién a los percentiles que defina de
manera técnica y objetiva para cada uno de los puestos y de conformidad con el mercado salarial de
atraccion similares a las empresas del Grupo ICE, empresas de la industria de las telecomunicaciones
y de servicios publicos y privados relacionados con el negocio de RACSA.”

De manera que si bien la politica salarial de RACSA, aunque influenciada por lo establecido por el
Grupo ICE, busca ser competitiva dentro del mercado de las telecomunicaciones y al mismo tiempo
promover la equidad interna.

En cuanto a la flexibilidad que tiene RACSA en materia disciplinaria, para efectos de este informe
resalta que, si bien no debe aplicar el procedimiento administrativo de la Ley 6227, este estatuto
desarrolla un procedimiento interno que se debe aplicar previo:

“ARTICULO 165: Cuando un trabajador cometa una falta que pueda generar un despido sin
responsabilidad patronal, la jefatura inmediata o el superior jerarquico, en un plazo de cinco dias
habiles posteriores a la comision de la falta o al momento de enterarse de lo sucedido, debera levantar
la informacién del caso y adjuntar todos los documentos y pruebas pertinentes a la solicitud de
suspension o despido, y la remitird al Departamento de Talento Humano y Cultura, para que esta
dependencia someta en un plazo de cinco dias habiles, el caso al tramite respectivo de suspensién o
despido sin responsabilidad patronal ante el Comité Asesor Laboral, instancia que debera emitir
criterio recomendativo en un plazo no mayor a cinco dias habiles ante la Gerencia General.

En el caso de una investigacion preliminar, los plazos mencionados en el parrafo anterior empezaran
a computarse una vez que se tenga por determinada la falta en la resolucion final dictada en la
investigacion.

ARTICULO 166: La propuesta de despido sin responsabilidad patronal que se haga a la Gerencia
General, debe ser acompafiada con la recomendacion que emita el Comité Asesor Laboral. La carta
de despido sin responsabilidad patronal contemplard una descripcion clara, precisa y detallada de los
hechos que justifican tal proceder, de acuerdo con los términos establecidos en el parrafo final del
articulo 35 del Cédigo de Trabajo.”

53 RACSA. (2021). Estatuto de personal de Radiografica Costarricense S.A. Aprobado mediante acuerdo tomado por la
Junta Directiva, en el articulo 2° de la sesién ordinaria N° 2356 celebrada el 20 de octubre del 2021. Publicado el Diario
Oficial La Gaceta 223 del 18 de noviembre del 2021 en el Alcance 235. Obtenido de:
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Por otro lado, resulta relevante indicar que el articulo 66 del Estatuto de personal de RACSA
contempla la posibilidad de despedir al trabajador con responsabilidad patronal. Siendo que segln
lo establecido en el articulo 199 a los Unicos trabajadores a los que se les reconoce una estabilidad
en el empleo son aquellos que sean acreditados como representantes o dirigentes sindicales,
conforme lo dispone el articulo 367 del Cadigo de Trabajo.

e ESPH

A diferencia del ICE y de la JASEC, tal y como se menciond lineas arriba, y al igual que RACSA, la
ESPH se concibié como una sociedad andénima, por lo que la gestién de su personal se encuentra
regulada por su propio estatuto y normativa interna, lo que le otorga mayor flexibilidad en su gestién
de personal en comparacién con el ICE y JASEC. Esto se refleja en la normativa que rige sus
relaciones laborales, que combina elementos del derecho publico y privado. Tal y como se sefiala
en la Ley de Transformacion de la Empresa de Servicios Publicos de Heredia ESPH, Ley 7789:

“Articulo 8- La empresa y sus subsidiarias, en el giro normal de sus actividades, estaran sometidas al
derecho privado. En esta medida, se entienden excluidas, expresamente, de los alcances de la Ley
5525, Ley de Planificacion Nacional, de 2 de mayo de 1974; la Ley 6955, Ley para el equilibrio
financiero del sector publico, de 24 de febrero de 1984, y la Ley 8131, de Administracién Financiera
de la Republica y Presupuestos Publicos, de 18 de setiembre de 2001, excepto de los articulos 57 y
94, y de los respectivos reglamentos; ademds, del articulo 3 de la Ley 2726, Ley Constitutiva del
Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, de 14 de abril de 1961.

La Contraloria General de la Republica, la Superintendencia General de Entidades Financieras y la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos ejerceran sus facultades legales sobre la sociedad,
bajo la modalidad de control posterior. Asimismo, en materia de gestion operativa de los servicios a
cargo de la empresa, la Contraloria General de la Republica ejercera funciones de fiscalizacion.”

En este sentido, el “Reglamento Auténomo de Trabajo de la Empresa de Servicios Publicos De
Heredia S.A. Esph S.A.”** (en adelante, Reglamento de Trabajo de la ESPH), estable:

“Articulo 3.- Las normas del presente reglamento deberan ser interpretadas y aplicadas recurriendo a
los métodos y procedimientos usuales en el Derecho Administrativo y/o Laboral, Codigo de Trabajo y
leyes complementarias o conexas y en la forma que mejor garantice la realizacién del fin publico a
que se dirigen, dentro del respeto debido a los derechos del trabajador.”

En cuanto a la flexibilidad de la que goza la ESPH, el Reglamento de Trabajo de la ESPH en su
articulo primero, establece que su objetivo es regular las relaciones laborales con el fin de garantizar
la eficacia y la eficiencia administrativa, en el cumplimiento de sus objetivos y en el ejercicio de su
competencia, asi como garantizar derechos y deberes en materia laboral respetando el
ordenamiento juridico que la rige y los derechos adquiridos de sus trabajadores. Asi, este
reglamento regula los tipos de contrataciones (por tiempo determinado, indefinido, por obra
determinada); realiza la clasificacion y valoracion de puestos; establece los requisitos para la
seleccidn del personal, asi como su respectivo procedimiento; la jornada de trabajo, incluyendo los
horarios y otras especificaciones; establece las obligaciones y prohibiciones de los trabajadores;
establece lo relativo a la remuneracion, salario, aguinaldo, cesantia, pluses salariales; también
regula lo relativo a los descansos, dias feriados y vacaciones; asi como los permisos; y también
establece el régimen disciplinario.

De lo establecido por el Reglamento de Trabajo de la ESPH, se resalta respecto a la remuneracién
de los trabajadores, lo siguiente:

“Articulo 67.- Los salarios estipulados para las distintas clases de puestos, no podran ser inferiores a
los establecidos en el Decreto de Salarios Minimos, para el Sector Privado.”

54 ESPH. (2018). Reglamento Auténomo de Servicios de la Empresa de Servicios Publicos de Heredia Sociedad Anénima.
Aprobado por la Junta Directiva la Sesion Ordinaria 3839- C del 4 de junio del 2018, y publicado en el Diario Oficial La
Gaceta 172 del 19 setiembre del 2018 mediante el Alcance 165. Obtenido de:
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Pareciera ser que el Unico limite que se establece a los salarios es justamente que no sea menor al
decreto de salarios minimos, por lo que la ESPH tendria una amplia flexibilidad al respecto para fijar
los montos de las remuneraciones de sus trabajadores.

En cuanto al régimen disciplinario de los trabajadores de la ESPH, se establece lo siguiente:

“Articulo 125.- El trabajador de la, ESPH, S.A. esta sujeto al régimen de responsabilidad previsto en
el Cédigo de Trabajo y al régimen disciplinario contemplado en este reglamento u otro que la empresa
emita o adopte.

Articulo 137.- El procedimiento que se establece en este capitulo serd de observancia obligatoria.
Cuando las faltas atribuidas a los trabajadores puedan dar lugar a la imposicién de sanciones de
suspension, se respetara el debido proceso; y en consecuencia, la sancién que corresponda, no podra
imponerse sin formacién previa de expediente, con amplia audiencia al trabajador para que haga valer
sus derechos. Sin embargo, tratdndose de llegadas tardias o ausencias, no se requerira formacion
previa de expediente, ni audiencia anticipada al trabajador, pero éste podra justificar su falta y gozara
de todos los recursos que el presente reglamento y las leyes conexas le confieren.”

De manera que al igual que en el caso de RACSA,; si bien no debe aplicar el procedimiento
administrativo de la Ley 6227, este reglamento desarrolla un procedimiento interno que se debe
aplicar.

Al respecto de todo lo analizado anteriormente referente a las remuneraciones de los trabajadores,
la OCDE ha dicho que,

“Se considera que muchas EPE tienen salarios y cantidades de empleados excesivamente altos en
comparacion con el sector privado, y el gobierno ha tomado medidas para renegociar clausulas sobre
convenios laborales colectivos. Los intentos de reducir el empleo y los costos laborales tienden a
provocar protestas publicas y se han disputado legalmente.”>

En conclusion, tanto la ESPH como RACSA, al ser sociedades andnimas, tienen mayor flexibilidad
en su gestion de personal en comparacion con el ICE y JASEC, esto les permite adaptarse mejor a
las demandas del mercado y competir de forma mas eficiente. Sin embargo, también deben cumplir
con la normativa del sector publico y garantizar los derechos laborales de sus funcionarios.

De manera general, la gestion financiera “representa la funcion de administrar los recursos que tiene
una organizacion, con el propdsito de asegurar que estos recursos sean suficientes para cubrir los
gastos que genera dicha organizaciéon’®.

Para Terrazas Pastor, la gestién financiera para cualquier tipo de organizacion corresponde a:

“la actividad que se realiza en una organizacion y que se encarga de planificar, organizar, dirigir,
controlar, monitorear y coordinar todo el manejo de los recursos financieros con el fin de generar
mayores beneficios y/o resultados. El objetivo es hacer que la organizacién se desenvuelva con
efectividad, apoyar a la mejor toma de decisiones financieras y generar oportunidades de inversion
para la organizacion™’.

55 OCDE. (2020). Gobierno Corporativo en Costa Rica. Pag. 47. Obtenido de:
5 Ppuente, M., Carrillo, J., Calero, A. & Gavilanez, O. (2022). Fundamentos de Gestién Financiera. Obtenido de:

57 Terrazas Pastor, Rafael Alfredo. Modelo de gestion financiera para una organizacion. P. 57. Obtenido de:
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En suma, la gestion financiera esta relacionada en coOmo una organizacion obtiene recursos
financieros y el uso adecuado de dichos recursos para conseguir niveles de eficiencia y rentabilidad.

El articulo 2 de la Ley de Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades Puablicas del Sector
Telecomunicaciones, Ley 8660, dispuso dentro de sus objetivos fundamentales el fortalecer,
modernizar y dotar al ICE y a sus empresas, dotar de los instrumentos legales que les permitan
adaptarse a todos los cambios en el régimen legal de las telecomunicaciones, infocomunicaciones,
productos y servicios de informacion y demas servicios en convergencia, que se originen a raiz de
la apertura a la competencia del mercado de las telecomunicaciones; dotandolos de las condiciones
juridicas, financieras y administrativas necesarias para que continlen con la prestacion y
comercializacién de productos y servicios de electricidad y telecomunicaciones, dentro del territorio
nacional y fuera de él, garantizando y reafirmando la autonomia administrativa y financiera del ICE
y Sus empresas.

Pese a los objetivos expuestos por el legislador en la Ley 8660, el articulo 5 de esa normativa
dispone respecto al ICE y sus empresas, en lo que interesa:

“ARTICULO 5.- El Instituto Costarricense de Electricidad y sus empresas

(..

La venta de acciones de cualquier empresa del ICE debera ser autorizada mediante ley especial
de la Republica®®.

Las empresas que conforman el Grupo ICE® estan constituidas bajo la figura mercantil de
sociedades anénimas. Segun el numeral 5 de la Ley 8660, son empresas del ICE: Radiogréafica
Costarricense Sociedad Anénima (RACSA), Comparfia Nacional de Fuerza y Luz Sociedad
Andnima (CNFL), Compafiia Radiografica Internacional Costarricense Sociedad Andénima (Cricsa)
y las deméas empresas que el ICE constituya o adquiera, en ambos casos, con una participaciéon no
menor que el cincuenta y uno por ciento (51%) del capital accionario.

Segun el Cédigo de Comercio, Ley 3284, en la sociedad andnima el capital social estara dividido
en acciones y los socios sélo se obligan al pago de sus aportaciones (art. 102); siendo que la accién
es el titulo mediante el cual se acredita y transmite la calidad de socio, por lo que tanto las acciones
comunes como las preferentes u otros titulos patrimoniales® deberan ser nominativos (art. 120)%2.

La accion, como titulo que representa la calidad de socio, puede adquirirse de dos formas distintas:
en forma originaria y en forma derivada.

“La primera tiene que ver con la constitucion de la sociedad, es decir, son socios originarios cuando
se da el procedimiento de constitucién simultanea, los que firmen en el acto el contrato constitutivo, y
en el supuesto de suscripcion publica, los promotores, aquellos firmantes del programa, quienes
pueden ser también suscriptores. Por eso es llamada originaria, porque las acciones son adquiridas
originariamente de la propia sociedad, del mismo contrato societario. La otra forma en que se puede
transmitir la calidad de socio es en forma derivada que seria cuando un socio transmite sus acciones

58 En el mismo sentido se refiere el numeral 6 del Reglamento al Titulo Il de la Ley de Fortalecimiento y Modernizacién de
las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones, Decreto Ejecutivo 35148-MINAE, normativa que adiciona que la
venta de acciones de las demas empresas que el ICE constituya o adquiera, debera ser autorizada mediante ley especial
de la Republica, cuando la transaccidn conlleve a la pérdida real de control de la empresa, sea por la conformacion de la
Junta Directiva o de la Asamblea de Accionistas. Asimismo, dispone la norma reglamentaria que el ICE podra acordar
ampliar el capital social de sus empresas, siempre y cuando las acciones emitidas no confieran voz ni voto, solamente
condiciones especiales de aporte de capital y de rentabilidad.

59 Articulo 1 del Reglamento al Titulo Il de la Ley de Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector
Telecomunicaciones, Decreto Ejecutivo 35148-MINAE.

60 Articulo 121 del Codigo de Comercio, Ley 3284.

61 Son titulos nominativos los expedidos a favor de persona determinada, cuyo nombre ha de consignarse tanto en el texto
del documento como en el registro que debera llevar al efecto el emisor (Articulo 687 del Cédigo de Comercio).
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a otra persona (venta, cesién, donacion, etc.), lo que seria un acto entre vivos o bien por causa de
muerte como es el caso de la herencia o legado™?.

Salvo la limitacién de la transmision de acciones nominativas contemplada en el numeral 138 del
Cdédigo de Comercio, las acciones de las sociedades an6nimas como titulos valores nominativos y
de participacion, circulan mediante el endoso del titulo y su respectiva inscripcion en el registro
accionario de la persona juridica especifica (art. 688 de la Ley 3284). Ambos requisitos se deben
acreditar para demostrar la titularidad de la accion, para lo cual se debe exhibir el documento.

Ese movimiento en la titularidad de las acciones de la sociedad, en palabras de Sdnchez Sanchez:

“...) implica la llegada de un nuevo participante a la Sociedad en cuestion, el cual recibe
consecuentemente los derechos de participacion, asi como de voto, y cuenta con un grado de
propiedad de la organizacion en funcion de la cantidad proporcional de acciones que haya adquirido.
(...) este nuevo socio, no solamente aporta recursos financieros frescos a la Sociedad, sino a que a
la vez, puede ejercer una figura de fiscalizacién, ademas de ostentar el derecho de recibir un dividendo
por su capital aportados.

A patrtir de la normativa referida de previo, se concluye que en tesis de principio las acciones de una
sociedad an6nima se pueden comprar y vender sin afectar las operaciones de la empresa ni requerir
la reestructuracion de esta, al poderse transmitir libremente mediante endoso, dejandose constancia
de ello por su inscripcién en el registro accionario de la empresa.

Asi, la venta de acciones de una sociedad anénima es una fuente de financiamiento permitido por
el ordenamiento juridico para esa persona juridica especifica. Pese a ello, en el caso del ICE, la
venta de acciones de cualquiera de sus empresas debe cumplir con un requisito legal que no se le
exige a cualquier otro operador de redes y/o proveedor de servicios de telecomunicaciones,
organizado bajo la figura de la sociedad an6nima, debiendo necesariamente la venta de acciones
de las sociedades anénimas que pertenecen al Grupo ICE ser autorizada mediante ley especial de
la Republica, con la complejidad que ello signifique a nivel de tramite legislativo y politico.

Por otra parte, en lo que respecta a la gestion financiera del ICE y sus empresas, especificamente
en cuanto a su politica de endeudamiento, la Ley 8660 dispone en su numeral 14 lo siguiente:

“ARTICULO 14.-  Politica de endeudamiento®

1. Para el cumplimiento de los fines establecidos en esta Ley, el ICE y sus empresas, salvo
aquellas empresas subsidiarias constituidas fuera del pais, estdn facultados para negociar,
contratar y ejecutar, de manera autonoma, endeudamientos internos y externos de mediano y
largo plazo hasta un nivel de endeudamiento méaximo del cuarentay cinco por ciento (45%) en
relacion con sus activos totales. El endeudamiento se calculara con base en el total consolidado
del valor de los activos totales del ICE y sus empresas al 31 de diciembre del afio anterior; para el
célculo se o] excluirdn los pasivos de corto plazo. La inversibn externa podra
ejecutarse siempre y cuando no menoscabe la inversién interna requerida para la prestacion 6ptima
de sus servicios y productos.

Los cambios en el pasivo total del ICE, como consecuencia de las variaciones en los tipos de cambio,
no seran considerados para efectos de medir la variacién neta del pasivo total, para el calculo del
nivel de endeudamiento regulado en este articulo.

2. En caso de que el ICE y sus empresas requieran incrementar su endeudamiento en un
porcentaje mayor que el contemplado en el inciso 1 de este articulo, deberdn someter sus
requerimientos de financiamiento adicional a la autorizacién del Poder Ejecutivo, el cual, en el
plazo de cinco (5) dias naturales apartir del recibo de la solicitud, le pedira una

62 Gonzalez Zeleddn, Mario A. (1992). Las limitaciones a la circulacién de acciones en la sociedad an6nima. Tesis para
optar por el grado de Licenciatura en Derecho. Universidad de Costa Rica. Obtenido de:

63 Sanchez Sanchez, Juan Diego (2022). La venta de activos, la cesidn accionaria y el estado; dominio versus propiedad.
Obtenido en:

64 Norma legal que se desarrolla a nivel reglamentario en el numeral 7 del Decreto Ejecutivo 35148-MINAE.
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recomendacion al Consejo Consultivo en Energia y Telecomunicaciones®®. Para elaborar su
recomendacion, el Consejo considerara:

a) Las condiciones de oferta y demanda en el mercado de energia eléctrica y
telecomunicaciones.

b) El impacto en la capacidad competitiva de la economia.
¢) El acceso de los habitantes a estos servicios, en condiciones de universalidad y solidaridad.

d) La capacidad de endeudamiento total del pais y el efecto del nuevo financiamiento en la
balanza de pagos.

e) El impacto del financiamiento sobre la situacién global de las finanzas publicas.

f) Los requerimientos de inversion de otros sectores econdmicos y sociales y las prioridades
del desarrollo nacional.

g) Las necesidades de servicios de energia eléctrica, telecomunicaciones e
infocomunicaciones; asi como las condiciones de competitividad que el pais requiere en esos
sectores.

El Consejo Consultivo en Energia y Telecomunicaciones adoptara las decisiones por mayoria
calificada y la recomendacién debera ser motivada y razonada, de conformidad con lo establecido en
la Ley general de la Administracion Publica, N.° 6227, de 2 de mayo de 1978.

El Poder Ejecutivo autorizara o rechazara el incremento de endeudamiento solicitado, en el plazo de
diez dias naturales a partir del recibo de la recomendacion.

El incremento de financiamiento resultante de las autorizaciones adicionales concedidas segun el
inciso 2 de este articulo, no disminuira la capacidad de endeudamiento autorizada en el inciso 1
anterior.

3. El endeudamiento no ejecutado en cualquier  afio podra utilizarse en
los periodos siguientes, en adicion al endeudamiento del afio correspondiente.

4.El ICE y sus empresas quedan facultados para suscribir, ejecutar vy
desembolsar instrumentos financieros de corto plazo para el financiamiento
de capital de trabajo, entre otros, cartas de crédito, garantias, lineas de crédito y pasivos contingentes
de corto plazo” (La negrita no es del original).

En suma, el ICE y sus empresas cuentan con autonomia para negociar, contratar y ejecutar los
endeudamientos internos y externos de mediano y largo plazo, hasta el tope fijado en la ley y su
reglamentaciéon, sea un tope maximo de hasta un 45% de endeudamiento en relaciébn con sus
activos totales. Adicionalmente, cuando se requiera incrementar su endeudamiento en un
porcentaje mayor al citado 45%, el ICE y sus empresas deberan someter esos requerimientos a la
autorizacion de un tercero, sea el Poder Ejecutivo, el cual le pedird una recomendacién al Consejo
Consultivo en Energia y Telecomunicaciones, cumpliéndose para ello con los plazos y
procedimiento dispuestos en los articulos 14 de la Ley 8660 y 7 del Decreto Ejecutivo 35148-MINAE.
Evidentemente, el tope maximo de endeudamiento, asi como el tramite requerido para incrementar

65 El Consejo Consultivo en Energia y Telecomunicaciones fue creado por la Ley de Planificacion Nacional, Ley 5525, que
en su numeral 22 respecto de ese érgano sefiala que esta integrado por la Presidencia del Banco Central y los jerarcas
de los Ministerios de Hacienda, Economia, Industria y Comercio, Planificacién Nacional y Politica Econémica, Ciencia,
Tecnologia y Telecomunicaciones, y de Ambiente y Energia, siendo este Ultimo el que lo coordinara. La recomendacién
motivada y razonada de ese 6rgano al Poder Ejecutivo dispuesta en el inciso 2 del articulo 14 de la Ley 8660 debera
emitirla en un plazo improrrogable de 50 dias naturales, contados a partir del recibo de la solicitud respectiva. EI Consejo
Consultivo deberd actuar en estricto apego a la autonomia administrativa, técnica y financiera otorgada a las empresas
del Estado en los sectores electricidad, telecomunicaciones e infocomunicaciones.
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ese tope, no resulta aplicable para el resto de los operadores de redes y/o proveedores de servicios
de telecomunicaciones que participan en el mercado nacional.

No obstante, la legislacion vigente también determina circunstancias que de alguna manera podrian
otorgar una ventaja al ICE respecto del resto. Especificamente, la Ley Orgénica del Sistema
Bancario Nacional, Ley 1644, en su numeral 61, inciso 5), expresamente dispone en lo que interesa:

“Articulo 61.- Los bancos comerciales podran efectuar las siguientes operaciones de crédito e
inversion:

(..)

5) Para la ejecucién de las operaciones normales basadas en las necesidades financieras del Estado
y de las demas instituciones de derecho publico, hasta por un monto que no podra exceder en su
conjunto, para cada banco comercial del Estado, el Banco Popular y de Desarrollo Comunal y cada
banco privado domiciliado en el pais, del veinte por ciento (20%) de su capital y sus reservas. Se
exceptuan del limite de crédito anterior los préstamos que se hagan a las siguientes
instituciones auténomas: el Instituto Costarricense de Electricidad (ICE) y las garantias sobre
créditos que se otorguen en el exterior a dicha institucién®s; (...).

En los casos anteriormente exceptuados, se aplicaran las disposiciones del articulo 135 de la Ley N.°
7558, Ley Orgéanica del Banco Central de Costa Rica, de 3 de noviembre de 1995, y sus reformas.

(Asi reformado el inciso 5) anterior por el articulo 18 aparte a) de la Ley Desarrollo de Obra Publica
Corredor Vial San José-San Ramén y sus radiales mediante fideicomiso, N° 9292 del 23 de febrero
de 2015)” (La negrita no es del original).

El citado articulo 135 de la Ley Organica del Banco Central de Costa Rica, Ley 7558, dispone:

“Articulo 135.-Limites de las operaciones. El Consejo Directivo de la Superintendencia establecera
los limites de las operaciones activas, directas o indirectas, que los intermediarios financieros podran
realizar con cada persona natural o juridica, en cada una de las modalidades de sus operaciones y
en el conjunto de todas ellas.

El limite maximo sera de la suma equivalente al veinte por ciento (20%) del capital suscrito y pagado,
asi como de las reservas patrimoniales no redimibles de la entidad financiera. Sin exceder los limites
maximos que establezca el Consejo Directivo, dentro de los parametros anteriores, las entidades
podran fijar, internamente, sus propios méaximos. En el caso del Banco Hipotecario de la Vivienda
(Banhvi), la Superintendencia General de Entidades Financieras (Sugef) podra autorizar que el limite
méaximo sea del cuarenta por ciento (40%). En este caso, la Superintendencia fiscalizar4 que el
aumento del cuarenta por ciento (40%) no implique que el Banhvi pueda discriminar entre las
diferentes mutuales del pais.

Se exceptuan del limite del méaximo establecido en el parrafo anterior, las operaciones y las
inversiones que realicen los intermediarios financieros en el Banco Central, el Ministerio de Hacienda
y en deuda soberana de paises con calificacién de grado de inversion igual o superior a AA.

Las operaciones activas, directas e indirectas, realizadas con grupos de interés econémico deberan
computarse dentro de los limites establecidos, segun estas disposiciones. El Consejo Directivo de la
Sugef definira, mediante reglamento, el concepto de grupo de interés econdmico y establecera sus
regulaciones.

Se exceptlan del limite establecido en el parrafo anterior, las operaciones activas, directas e
indirectas, realizadas con el grupo de interés econdmico en el que participe el Instituto
Costarricense de Electricidad (ICE), las que tendran como limite maximo el treinta por ciento
(30%) del capital suscrito y pagado, asi como de las reservas patrimoniales no redimibles de
la entidad financiera; asimismo, se exceptlan las operaciones activas, directas e indirectas,

66 Esto de acuerdo con lo referido en los articulos 14 de la Ley 8660 y 7 del Decreto Ejecutivo 35148-MINAE.
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realizadas con los fideicomisos para el financiamiento de proyectos de obra publica que promueva la
Administracion Publica, las que tendran como limite maximo el cuarenta por ciento (40%) del capital
suscrito y pagado, asi como de las reservas patrimoniales no redimibles de la entidad financiera,
siendo que cada fideicomiso tendra limite independiente de los otros fideicomisos de obra publica.
Para el financiamiento a estos fideicomisos, la Superintendencia General de Entidades Financieras
(Sugef) recomendara al Consejo Nacional de Supervision del Sistema Financiero (Conassif) autorizar
el incremento gradual a partir del veinticinco por ciento (25%) hasta que el limite maximo alcance el
cuarenta por ciento (40%). En este caso, la Superintendencia fiscalizara que el aumento no
comprometa la estabilidad y solvencia de las entidades financieras y que dichas operaciones se
realicen dentro de un marco apropiado de gestion de los riesgos y transparencia.

El total del financiamiento a empresas o a grupos de interés econdémico vinculados a la entidad
financiera, por propiedad o gestién, segun los criterios que el reglamento defina, no podra exceder
del ochenta por ciento (80%) del capital social suscrito y pagado y las reservas patrimoniales no
redimibles de esta. (Asi reformado por el articulo 18 aparte b) de la Ley Desarrollo de Obra Publica
Corredor Vial San José-San Ramon y sus radiales mediante fideicomiso, N° 9292 del 23 de febrero
de 2015)” (La negrita no es del original).

En lo atinente a la temética de esta seccion, existe una serie de normativa de rango legal que de
alguna manera podrian generar asimetrias a favor de algin operador de redes y/o proveedor de
servicios de telecomunicaciones. En tal sentido, desarrollaremos la seccidén en relaciéon con las
siguientes tematicas:

a. Derecho de uso de lugares puablicos

La Ley 3226 denominada “Regula Precio y Condiciones de Servicios de Telecomunicaciones del
ICE”, en cuanto a las obras a ejecutar para el cumplimiento de las atribuciones en materia de
telecomunicaciones del ICE, las considera de utilidad publica y establece una prerrogativa para ese
Instituto, al sefialar que:

“Articulo 3°- (....)

El Instituto, como entidad auténoma del Estado, ejercera el derecho que éste tiene para usar
plazas, calles y demas lugares publicos -nacionales o municipales-, con objeto de establecer
y aprovechar la red necesaria para el servicio de telecomunicaciones. Es entendido que en el
ejercicio de ese derecho podra efectuar en las calles y aceras, toda obra de superficie,
subterrdnea o aérea necesaria para el cumplimiento de esos fines, y el Instituto quedara
obligado a efectuar las reparaciones del caso. No obstante, el Instituto podra contratar esas
reparaciones con las municipalidades interesadas” (La negrita no es del original).

Esa prerrogativa dada por el legislador al ICE, le permite hacer uso de plazas, calles, aceras y
demds lugares publicos, sean nacionales o municipales, para establecer y aprovechar la red
necesaria para los servicios de telecomunicaciones, pudiendo efectuar en esos sitios todo tipo de
obra de superficie, subterranea o aérea necesaria para el cumplimiento de esos fines; quedando
obligado Unicamente a realizar las reparaciones que se requieran, ya sea por su propia cuenta o
bien contratando para ello a la municipalidad interesada. Para poder ejercer ese derecho, el ICE
Unicamente requerird solicitar los permisos de construccién a la entidad municipal que corresponda,
segun el lugar en el que se vaya a ubicar la obra, tal y como lo ha reconocido la Sala Primera®.

67 Sala Primera, sentencia 00164 — 2015 de las 09:20 horas del 04 de febrero del 2015.
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En sentido similar, el articulo 26 de la Ley 7799 dispone que la JASEC para el ejercicio de sus
funciones ordinarias y de desarrollo, podra utilizar vias, calles, plazas y demas lugares publicos;
guedando obligada a reparar, con calidad igual o superior, los dafios ocasionados, en coordinacion
con las autoridades competentes.

b. Potestad expropiatoria

Existe normativa a nivel legal que dota al ICE y a sus empresas, de un régimen especial que regula
la dinamica expropiatoria de ese ente publico y de sus empresas, asi como el procedimiento y reglas
atinentes a la imposicion de servidumbres; especificamente la Ley de Adquisiciones,
Expropiaciones y Servidumbres del ICE, Ley 6313, que faculta a ese Instituto a declarar de utilidad
publica, los bienes inmuebles, sean fincas completas, porciones, derechos o intereses patrimoniales
legitimos, que por su ubicacion sean necesarios, a juicio del ICE. Estos bienes inmuebles pueden
ser expropiados conforme a la ley, quienquiera que sea su duefio (art. 1). Ademas, el ICE puede
constituir servidumbres forzosas para el tendido de las lineas eléctricas y de telecomunicaciones, a
las cuales les son aplicables las disposiciones de esa Ley (articulo 22 de la Ley 6313).

El mismo trato da el legislador a las obras por ejecutar del ICE y sus empresas, en el cumplimiento
de las atribuciones legales que el ordenamiento juridico les ha encomendado, declarandolas “de
utilidad publica” (art. 2 Ley 6313).

Cuando el ICE requiera hacer uso de su potestad expropiatoria a favor de alguna de sus empresas,
deberéa hacerlo mediante acuerdo del Consejo Directivo en tal sentido. En lo que respecta a temas
de expropiacion e imposicion forzosa de servidumbres, el ICE y sus empresas podran aplicar las
disposiciones de la Ley 6313 y supletoriamente de la Ley 7495, Ley de Expropiaciones (articulo 2
de la Ley 6313).

Finalmente, el articulo 23 de Ley 6313 dispone que, una vez constituida una servidumbre, el ICE
comunicara este hecho al Ministerio de Obras Publicas y Transportes (MOPT), a las instituciones
gue corresponda y a las municipalidades, quienes no podran otorgar permisos de construcciéon en
las zonas correspondientes, si los interesados no cuentan con la expresa autorizacion del ICE para
ello. Luego este articulo agrega que tanto el MOPT como las municipalidades quedaran sujetos a
la misma limitacién en cuanto a la construccion de vias publicas y areas de facilidades comunales,
y que estos organismos deberan realizar las obras de traslado de la posteria y demas instalaciones
del tendido que correspondan al derecho de linea, o bien, pagar al ICE el costo de tales obras.

Valga sefialar en este punto, que lo desarrollado en la Ley 6313 responde a la disposicion
contemplada en el numeral 45 de la Constitucién Politica que reza: "La propiedad es inviolable; a
nadie puede privarse de la suya si no es por interés publico legalmente comprobado, previa
indemnizacién conforme a la ley"; no obstante, tal derecho de propiedad puede ser objeto de
limitaciones establecidas por la Ley, en respeto del precepto constitucional mediante el proceso
expropiatorio.

En el caso de la ESPH, el legislador dispuso una norma similar a la del ICE en materia expropiatoria,
al sefnalar el numeral 9 de la Ley 7789 lo siguiente:

“ARTICULO 9.- Cuando la Empresa requiera para el cumplimiento de sus objetivos un bien inmueble
cuya adquisicién o afectacién no pueda obtener directamente en forma consensual, podra solicitar,
ante las autoridades competentes, la aplicacién de la Ley de Expropiaciones, Ley No. 7495, de 3 de
mayo de 1995; para este efecto se tendra por justificada la utilidad publica de la adquisicién forzosa”.

Finalmente, con relacién a la materia expropiatoria y de imposicion de servidumbres, la SUTEL ha
considerado que el articulo 79 de la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos
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(ARESEP), Ley 7593, podria ser una norma compensatoria para el resto de los operadores y
proveedores del mercado de las telecomunicaciones®®, al sefialar el citado numeral lo siguiente:

“Articulo 79.- Expropiacion forzosa o imposicion de servidumbres

Las autoridades titulares del dominio publico permitiran la instalacion de redes publicas de
telecomunicaciones en los bienes de uso publico; todo conforme a la normativa vigente para las areas
publicas de proteccion ambiental, denominadas patrimonio natural del Estado; asi como la evaluacion
del impacto ambiental de las obras, los proyectos o las actividades que lo requieran. Los operadores
de estas redes deberan cubrir los costos, los eventuales dafios y perjuicios que puedan ocasionar la
construccion y operacion de las redes y cancelar un arrendamiento, cuyo valor serda fijado por la
Direccién General de Tributacion.

Los operadores de las redes publicas de telecomunicaciones podran instalar dichas redes en
propiedad privada, previo acuerdo con el propietario del inmueble respectivo. Cuando el operador de
redes publicas de telecomunicaciones y el propietario o poseedor del bien de dominio privado, no
lleguen a un acuerdo respecto del traspaso o la afectacién del inmueble, el operador de la red podra
recurrir al Ministerio rector para que promueva el proceso de expropiacién forzosa o de imposicion de
la servidumbre.

Para este fin, se declaran de interés publico los bienes inmuebles que, a juicio del Ministerio, por su
ubicacion sean necesarios para el establecimiento de redes publicas de telecomunicaciones o de
cualquiera de sus elementos. Estos bienes inmuebles podran ser expropiados conforme a la Ley de
expropiaciones, N.° 7495, y quedaran a nombre del Estado.

Para promover el proceso de expropiacién forzosa o la imposiciéon de servidumbres, el Ministerio
debera valorar que no existan otras alternativas técnica o econémicamente viables para el operador
de la red. Con este fin, solicitara el criterio de la Sutel”.

Para ello, la Ley 8660 sefiala que el Ministerio de Ciencia, Innovacién, Tecnologia y
Telecomunicaciones (MICITT) como rector del sector le corresponde: Realizar la declaratoria de
interés publico y dictar el decreto para la imposicion de servidumbres forzosas o para la expropiaciéon
de los bienes necesarios para la operacion de las redes publicas de telecomunicaciones (art. 39
inciso f).

La Ley 8642 dispone el marco legal general por el que se regula en nuestro pais la competencia del
Poder Ejecutivo para otorgar la concesiéon para el uso privativo del espectro radioeléctrico y las
condiciones bajo las cuales se explotaran las ondas y se prestaran los servicios correspondientes,
a saber: requisitos y procedimiento para el otorgamiento de la concesién, obligaciones y derechos
del concesionario, potestades de la Administracion concedente, entre otros aspectos.

Especificamente en su articulo 24 sefiala en lo que interesa:
“ARTICULO 24.- Plazosy prérroga

El plazo y la prorroga de las concesiones y autorizaciones se regira de la siguiente manera:

a) Las concesiones de frecuencias para la operacion y explotacién de redes publicas
de telecomunicaciones se otorgaran por un periodo maximo de quince afios,
prorrogable a solicitud de parte, hasta por un periodo que sumado con el inicial y el de
las prérrogas anteriores no exceda veinticinco afios. La solicitud de prérroga debera ser
presentada por lo menos dieciocho meses antes de su expiracion” (La negrita no es del
original).

68 SUTEL. Estudio de mercado acerca del régimen municipal y su impacto en el despliegue de infraestructura para redes
5G. P. 114. Obtenido de:
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Asi, la Ley 8642 define que la concesion no se puede otorgar de manera indefinida, sino que esta
sujeta a un plazo maximo de 25 afios, independientemente de la naturaleza publica o privada del
concesionario.

Sin embargo, la misma Ley 8642 en el Transitorio lll, con relacién al ICE y a RACSA, dispone lo
siguiente:

“El Instituto Costarricense de Electricidad y Radiografica Costarricense S. A., continuaran prestando
los servicios para los que se encuentren autorizados en sus respectivas leyes de creacion y estaran
sujetos a los deberes, los derechos y las obligaciones dispuestos en la presente Ley.

Los contratos de concesion de uso de espectro radioeléctrico suscritos al amparo de la Ley
de radio, N.° 1758, de 19 de junio de 1954, y su Reglamento, mantendran plena vigencia por el
plazo establecido en el contrato respectivo. Los concesionarios continuaran prestando los
servicios en las condiciones indicadas en la concesion correspondiente y estaran sujetos a las
regulaciones previstas en esta Ley, de conformidad con el articulo 29 de esta Ley” (La negrita no es
del original).

Por otra parte, el Decreto-Ley 449 sefiala sobre el particular lo siguiente:

“Articulo 2°.- Las finalidades del Instituto, hacia la consecucién de las cuales se dirigiran todos sus
esfuerzos y programas de trabajo, seran las siguientes:

h) (...). Las concesiones que el ICE y sus empresas requieran para el cumplimiento de estos fines,
estaran sujetas a los plazos, los deberes, las obligaciones y demas condiciones que establezca
la legislacion aplicable.

No obstante, conforme a las condiciones estipuladas en el parrafo anterior, el ICE podra
mantener la titularidad de las concesiones otorgadas actualmente en su favor y en uso, por
el plazo legal correspondiente.

(Asi adicionado el inciso anterior por el articulo 1° de la Ley N° 3226 de 28 de octubre de 1963 y
reformado el por el articulo 43 de la Ley N° 8660 del 8 de agosto de 2008)”

La PGR al interpretar las normas referidas, ha sostenido que no es valida la concesiéon de
frecuencias otorgada por un plazo indefinido, salvo para el caso del ICE, siendo que existe
normativa especial que le autoriza a mantener las concesiones por tiempo indefinido para el uso
eficiente del espectro, anteriores a la Ley 8660; aclarando que toda nueva concesién sobre ese bien
demanial que se otorgue al ICE y a sus empresas con base en la Ley 8642 quedara sujeta al plazo
maximo legal de 25 afios. En tal sentido, se refieren los pronunciamientos de la PGR 0J-076-2009
del 12 de agosto del 2009, reiterado en el 0OJ-115-2016 del 06 de octubre del 2016 y mas
recientemente en el 0J-059-2023 del 23 de mayo del 2023, este ultimo que se transcribe en lo que
interesa:

“Ahora bien, mencién aparte merece el caso del plazo de las concesiones otorgadas al Instituto
Costarricense de Electricidad (ICE) y a sus empresas, concretamente, a Radiografica Costarricense
S.A. (RACSA); cuestion que fue analizada a profundidad en el pronunciamiento 0J-076-2009, del 12
de agosto (reiterado en la 0J-115-2016, del 6 de octubre).

En esa oportunidad, se consulté el tema especifico del plazo y la prérroga de las concesiones de
frecuencias para la operacion y explotacion de redes publicas de telecomunicaciones de las citadas
empresas publicas, atendiendo a lo normado sobre el particular tanto por la LGT, como por la Ley de
Fortalecimiento y Modernizacién de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones (n.°8660
del 8 de agosto del 2008).

La OJ-076-2009 aclaro que si bien las nuevas concesiones que se otorguen al ICE y sus empresas
—entre estas, la misma RACSA- se sujetan a lo dispuesto en el referido articulo 24, letra a), de laLGT
en orden a los plazos, el propio legislador con la adicién hecha por la Ley n.°8660 al articulo 2 del
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Decreto-Ley de creacion del instituto (n.°449, de 8 de abril de 1949), mantuvo para el operador publico
la titularidad de las concesiones que le fueron otorgadas antes de la entrada en vigencia de la LGT,
“por el plazo legal correspondiente”, esto es, por lo establecido en las respectivas leyes en que se
fundan.

En el caso del ICE, tal prevision significa que mantendra sus concesiones por tiempo indefinido —en
el fondo por el plazo legal del Instituto— segun la reforma hecha al articulo 5 de su ley constitutiva,
mientras que respecto a RACSA, las concesiones se mantendrian por su plazo legal que ahora es de
noventa y nueve afios; siempre y cuando, se trate de concesiones en uso y con la posibilidad legal
para el Poder Ejecutivo de reasignar las frecuencias concesionadas si asi se requiere para el uso
eficiente y optimo del espectro. Sobre el particular, la opinion juridica de referencia sefialé:

“El articulo 2 de mérito en su inciso h) antes de la reforma por la Ley General
de Telecomunicaciones disponia que el ICE tendria “de pleno derecho la
concesion” para operar Sservicios de comunicaciones telefonicas,
telegréficas, radiotelegréaficas y radiotelefonicas”, concesion que seria “por
tiempo indefinido”. Lo que permitiria considerar que en ausencia de
disposicion legal que estableciera un plazo, el ICE disfrutaria las
concesiones durante su existencia juridica que habia sido fijada en noventa
y nueve afios por el articulo 5, texto original del Decreto Ley de creacion.

Si nos limitamos a los articulos mencionados tendria, entonces, que
concluirse que las concesiones que el ICE disfrutaba al momento de entrada
en vigencia se mantienen y se mantienen en su favor por el plazo que fueron
acordadas, es decir indefinidamente, plazo indefinido que corresponde a su
actual plazo legal segun la nueva redaccién del citado numeral 5. En el caso
de RACSA, su plazo legal a partir de la Ley de Fortalecimiento y
Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector de Telecomunicaciones
es de noventa y nueve afios, articulo 54. Plazo por el cual se mantendrian
las concesiones anteriormente otorgadas.

Nétese, al efecto, que el Transitorio Ill, primer parrafo, de la Ley de
Telecomunicaciones reafirma que el ICE y RACSA mantendran sus
concesiones, sometiéndose a los deberes, derechos y obligaciones de la
nueva Ley, pero sin sujetar esas concesiones a los nuevos plazos. Lo que
se explica porque estos plazos no son los establecidos en la Ley de
Telecomunicaciones sino los establecidos en sus leyes de creacion.
Dispone dicho Transitorio:

“TRANSITORIO Ill.-

El Instituto Costarricense de Electricidad y Radiogréfica Costarricense S. A,
continuaran prestando los servicios para los que se encuentren autorizados
en sus respectivas leyes de creacién y estaran sujetos a los deberes, los
derechos y las obligaciones dispuestos en la presente Ley...

Pareciera, entonces, desprenderse que el legislador tiene interés en que las
concesiones otorgadas al amparo de la ley anterior mantengan el plazo
establecido conforme esa legislacion.

Dos precisiones se imponen. En primer lugar, el ICE mantiene la titularidad
de las concesiones que al momento de entrada en vigencia de la Ley
General de Telecomunicaciones tuviera en “uso”. Lo que implica que no
toda concesién de frecuencias que le hubiere sido otorgada se mantiene,
ya que la disposicidn no rige para concesiones que no estén en uso. Si estas
no estuvieren en uso, las frecuencias podrian ser objeto de reasignacion,
conforme lo dispuesto en el articulo 21 y el Transitorio IV de la Ley de
Telecomunicaciones. Por consiguiente, el ICE podria perder las frecuencias
gue no tenga en uso. Interpretacion que esté presente en el Transitorio VIII
de la Ley 8660 y en el IV de la Ley de Telecomunicaciones...
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Asimismo, deben considerarse las disposiciones que establecen que el uso
del espectro electromagnético debe ser eficiente. Eficiencia que no se logra
si a bandas de frecuencia o a una frecuencia se les da un uso que no
corresponde a los requerimientos tecnolégicos de un momento dado o bien,
si no estan siendo usadas. Supuesto en el cual no se lograria la optimizacién
de los recursos escasos que es uno de los objetivos tanto de la Ley General
de Telecomunicaciones como de la Ley de Fortalecimiento y Modernizacién
de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones (articulo 3, inciso
h) y que debe informar el ejercicio de las potestades de la SUTEL (articulo
73, incisos e) y j). A estos objetivos responde en parte la autorizacion de
reasignar frecuencias dispuestas en el mencionado articulo 21.

En efecto, el numeral autoriza la reasignacion por razones de interés
publico, por la eficiencia en el uso del espectro radioeléctrico, por requerirlo
la aplicacién de nuevas tecnologias, para evitar problemas de interferencia
0 porque exista una concentracion de frecuencias que afecten la
competencia efectiva. Es competencia del Consejo la reasignacién de
bandas de frecuencias, para lo cual debe tomar en cuenta los derechos de
los titulares y la continuidad en la operacién de redes o la prestacion de los
servicios. Ademas, el articulo 21 regula la indemnizaciéon que pueda
generarse por la responsabilidad. Lo que nos sefiala que no existe una
discrecionalidad absoluta para efectos de la reasignacion. Aspecto que es
importante en razén de las disposiciones que rigen al ICE y a RACSA. El
dar a una frecuencia un uso que no corresponda segun el plan nacional de
telecomunicaciones da margen a la reasignacion. Empero, en tratdndose
del ICE y RACSA esa reasignacién no puede afectar la concesién que
corresponde al ICE conforme sus leyes de creacion y, por ende, los
servicios que con base en esas respectivas leyes pueda operar. En
consecuencia, de requerirse la reasignacion de las frecuencias por
disconformidad con el plan, les tendrian que asignar otras frecuencias que
no sélo sean conformes con el uso dispuesto en el citado plan sino que al
mismo tiempo les permitan al ICE y RACSA seguir prestando los referidos
servicios en condiciones de eficiencia y calidad. De no operarse en esa
forma, se desconoceria el plazo propio de la concesién original —que el
ordenamiento ha tutelado- y particularmente, el plazo legal del Instituto y
de RACSA. Ese plazo legal significa que, salvo una disposicion que lo
modifique, el ICE y RACSA tienen derecho a seguir operando, satisfaciendo
los fines publicos para los cuales fueron creados por el legislador y que,
para ese efecto, el ordenamiento y la Administracion (en este caso, la
referida al sector de telecomunicaciones) deben garantizarle los medios, el
mas importante de los cuales en los servicios de telecomunicaciones puede
ser el uso del espectro en las condiciones que las leyes determinan”.

Todo lo cual nos llevd a concluir que a las concesiones otorgadas al ICE y a RACSA con
anterioridad a la entrada en vigenciade laLey n.°8660 no se les aplica el plazo comUn de quince
afios del articulo 24, letra a) de la LGT — Unicamente, alos nuevos titulos conferidos al amparo
de esta ultima normativa—; de ahi que se rijan por lo establecido en las respectivas leyes en
que se fundan: por tiempo indefinido el primero y noventay nueve afios en el caso de RACSA.

Por tanto, la legislacidon especial que rige al ICE es la que le permite contar con concesiones
para el uso y explotacion del espectro radioeléctrico por tiempo indefinido, al ser anteriores a
la entrada en vigor de la Ley n.°8660. Mientras que toda nueva concesién sobre dicho bien
demanial otorgada al Instituto, como a su grupo empresarial, al amparo de la LGT debera
ajustarse al plazo maximo dicho de veinticinco afios de su articulo 24.a)” (La negrita no es del
original).

Lo desarrollado en este punto permite concluir que el ICE y sus empresas gozan en este tema de
una ventaja por encima del resto de operadores y/o proveedores de servicios de
telecomunicaciones, al reconocérseles que sus concesiones de frecuencias son por plazo indefinido
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0 al menos, en el caso de RACSA, ‘por su plazo legal que ahora es de noventa y nueve afos”, lo
cual genera un trato diferenciado donde la ley no deberia hacerlo, dejAndose de lado uno de los
objetivos de la planificacién, la administracion y el control del espectro radioeléctrico, sea la
asignacion justa, equitativa, independiente, transparente y no discriminatoria (art. 8 de la Ley 8642).

La Ley 8660, en su numeral 7, excluye el otorgamiento de concesiones 0 autorizaciones
relacionadas con la prestacion del servicio telefénico basico tradicional. No obstante, dispone ese
mismo articulo que dichas redes y el servicio telefénico basico tradicional estaran sometidos a la
competencia de la SUTEL para efectos de su regulacién. En el mismo sentido se refiere el articulo
28 de la Ley 8642.

Ese articulo 7 de la Ley 8660 define al servicio telefénico basico tradicional como aquel que ‘tiene
como objeto la comunicacion de usuarios, mediante centrales de conmutacion de circuitos®® para
voz y datos, en una red predominantemente alambrica, con acceso generalizado a la poblacion; se
excluyen los servicios de valor agregado asociados”.

Por su parte, el Reglamento de Prestacion y Calidad de los Servicios define al servicio de telefonia
fija como aquel que es “prestado a través de redes fijas, independientemente de la tecnologia o el
medio de acceso o transmision utilizado para brindar el servicio, y cuyos terminales tienen un rango
de movilidad limitado. La telefonia fija incluye los servicios telefénicos tradicionales y los
servicios de telefonia basados en el protocolo IP, ya sean brindados a través de redes cableadas o
redes inalAmbricas” (La negrita no es del original)"°.

Asi, el servicio de telefonia fija puede ser ofrecido por distintas tecnologias, dentro de las que se
incluye el servicio telefonico tradicional, prestado por medio de redes analbgicas, asi como el
protocolo IP, ya sea sobre redes alambricas o inalambricas.

A partir de la normativa previamente citada, se ha reconocido que el ICE es el Unico que puede
brindar el servicio de telefonia fija, a través de la modalidad de conmutacion de circuitos, siendo que
la legislacién sobre la materia vigente excluye el otorgamiento de concesiones o autorizaciones del
servicio telefonico basico tradicional a otros operadores.

Valga en este punto aclarar que el Consejo de la SUTEL por resolucion RCS-315-2023 tomada en
la sesion ordinaria 075-2023, celebrada el 21 de diciembre del 2023, mediante la cual se define y
revisa el grado de competencia existente en el mercado minorista del servicio de telefonia fija,
determind que ese servicio actualmente no esta en competencia efectiva, y, por lo tanto, esta
sujeto al establecimiento regulatorio de precios maximos de comercializacién para ese
servicio; sin embargo, esta regulacion de precios no seria exclusiva del ICE, como operador
declarado importante, sino que aplicaria a todos los proveedores minoristas del servicio de
telefonia fija.

El ICE ha senalado que la red de telefonia fija presenta un desbalance en el
costo acumulado del déficit de acceso, lo que impacta de manera negativa la prestacion del servicio
y el equilibrio financiero de ese operador; reconociendo que de previo a la apertura a la competencia
de los servicios de telecomunicaciones, “lllos reguladores permitian
que la situacion fuese sostenible para las empresas, en un ambiente de monopolio,

69 La conmutacién de circuitos es aquel “sistema de comunicaciones que establece o crea un canal dedicado (o circuito)
extremo a extremo, que permanece activo mientras la sesidon permanece activa. Después de terminada la sesion, se libera
el canal para que pueda ser utilizado por otros usuarios” (Articulo 7, inciso 12 del Reglamento de prestacion y calidad de
los servicios, que fue publicado el Alcance 36 a La Gaceta 35 del 17 de febrero del 2017).

70 Articulo 7, inciso 74 del Reglamento de prestacion y calidad de los servicios.
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porque dicho déficit, o pérdidas de la telefonia fija, se cubria con las ganancias de

la prestacion de otros servicios, (...)"*.

Sobre el déficit de acceso sefialado por el ICE, la SUTEL por acuerdo 006-073-2022 tomado en la
sesién ordinaria 073-2022 del 27 de octubre del 2022, dio por recibido y aprobé el informe técnico
09216-SUTEL-OTC-2022, del 19 de octubre del 2022, por medio del cual la DGCO emitio el criterio
correspondiente a lo planteado por parte del ICE. En el citado oficio se sefialé en lo que interesa:

“En el caso particular de la situacién planteada por el ICE en cuanto al financiamiento del déficit de
acceso en las condiciones actuales, se considera que dicho reconocimiento podria generar un
impacto en la competencia del mercado.

Asi siguiendo la linea de la jurisprudencia internacional, debe considerarse en primer lugar que el ICE
no tiene efectivamente impuestas en su titulo habilitante obligaciones de servicio publico, esto tiene
una primera consecuencia directa, que las obligaciones a ser financiadas no estan claramente
definidas, lo que implica que no es posible definir si el alcance de los servicios que el ICE ha
venido cubriendo, y sobre los que supuestamente ha incurrido en pérdidas, efectivamente se
corresponden con las zonas y poblaciones que deben ser sujeto del servicio universal o no,
por tratarse de no zonas rentables. Si el alcance de los servicios prestados por el ICE fuera superior
a lo que se considera que consisten las zonas no cubiertas por el mercado, dicha situacion podria
generar el reconociendo de un subsidio superior al necesario, 10 que constituye directamente una
ventaja a través de la recepcién de fondos publicos.

En segundo lugar, no se definieron de manera previa los parametros sobre cuya base se
calcularia una eventual compensacioén, esto impediria determinar de manera certera el costo
que se le debe reconocer al ICE por la prestacion de dicho servicio, en ese sentido no todo costo
asociado presentado por el operador necesariamente debe ser reconocido, el ofrecimiento de
obligaciones de servicio universal también lleva aparejados parametros de eficiencia en la prestacion
del servicio, de tal forma que en el proceso de calculo del subsidio a cubrir por las obligaciones de
servicio universal, al igual que se hace en el caso de los proyectos, se deben emplear parametros
objetivos que permitan determinar de la manera mas precisa posible el monto a ser cubierto, ya que
de otra manera, la compensacién podria exceder mas de lo necesario y otorgaria una ventaja indebida
a dicho operador”.

Pese a lo anterior, la DGCO reconoce en ese mismo oficio 09216-SUTEL-OTC-2022 que:

“(...) se considera pertinente garantizar que efectivamente el ICE no asuma una situacién ajena
al mercado que le genere una situacion de desventaja en relacion con el resto de los
competidores del mercado.

En igual sentido, se considera pertinente llamar la atenciéon sobre el papel que han venido
jugando los votos de la Sala Constitucional en materia de imposicion de obligaciones al ICE
sobre la prestacion de servicios de telecomunicaciones en determinadas localidades, como
referencia las sentencias nimeros 2015-9646 de las 11:15 horas del 26 de junio del 2015, 2019-4077
de las 9:30 horas del 8 de marzo de 2019, 2019-7705 de las 9:15 horas del 3 de mayo de 2019 y
2020-330 de las 9:20 horas del 10 de enero de 2020. En ese sentido, si bien estos votos no cumplen
propiamente el mecanismo dispuesto en el articulo en el articulo 36 inciso a) de la Ley 8642, lo cierto
es que para efectos practicos, si constituyen la imposicidn de obligaciones al ICE, por parte no bien
del regulador o través de los mecanismos de politica publica que prevé el PNDT, pero si de un ente
cuyas decisiones son de acatamiento obligatorio para el operador, y en ese sentido, las obligaciones
que le han sido impuestas al ICE en esta materia y que ha debido asumir en su condicién de operador
estatal, le podrian también generar una desventaja competitiva, y conviene analizar las mismas para
determinar eventuales mecanismos que permitan cubrir con las obligaciones impuestas por la Sala IV
que impliquen un déficit o la existencia de una desventaja competitiva para este operador” (La negrita
corresponde al original).

71 Oficio 0060-404-2022 del 14 de julio del 2022, remitido a la SUTEL mediante nota MICITT-DVT-OF-379-2022 del 22 de
julio del 2022.
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Lo anterior, sumado a la posicién de la PGR en su criterio C-238-2021 del 19 de agosto del 202172,
es por lo que la DGCO realiz6 una serie de recomendaciones a ser tomadas en cuenta en caso de
gue el MICITT incluya a futuro en el Plan Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones (PNDT)
algun proyecto relativo al tema particular, con el objetivo de que esto no genere un impacto negativo
al nivel de competencia del mercado.

En el ordenamiento juridico costarricense, el Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios, Ley
4755, establece en el articulo 4 que “son tributos las prestaciones en dinero (impuestos, tasas y
contribuciones especiales), que el Estado, en ejercicio de su poder de imperio, exige con el objeto
de obtener recursos para el cumplimiento de sus fines”.

La PGR en relacion con la conceptualizacion del tributo ha indicado:

“El tributo, expresién de la potestad de imperio del Estado, establece una relacion juridica de
derecho publico entre el ente publico acreedor y el particular. Nota caracteristica del tributo es
su coactividad, manifestacion misma del poder estatal. En ese sentido, el tributo es una
obligacién establecida por ley, de naturaleza publica y a favor de un organismo publico.

En relacion al tema que nos ocupa, la jurisprudencia ha realizado sus valiosos aportes.
Especificamente, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, ha sefalado:

“(...) Il. Se ha considerado que el caracter publicistico del tributo consiste en tener a
éste como una prestacion obligatoria, cominmente en dinero, exigida por el Estado en
virtud de su poder de imperio y que da lugar a relaciones juridicas de derecho publico.
El tributo es la prestacidon pecuniaria que el Estado o un ente publico autorizado
al efecto por aquél, exige de sujetos econdmicos sometidos a él, en virtud de su
soberania territorial. Las doctrinas publicistas explican el tributo como una
obligacién unilateral, impuesta coercitivamente por el Estado en virtud de su
derecho de soberania o del poder de imperio: tal es el concepto aceptado por la
moderna doctrina del derecho financiero. Elemento primordial del tributo es la
coercién por parte del Estado, ya que es creado por su voluntad soberana con
prescindencia de la voluntad individual. Los tributos son prestaciones
obligatorias y no voluntarias, son manifestacion de voluntad exclusiva del
Estado, desde que el contribuyente sélo tiene deberes y obligaciones. Los
impuestos son una vinculacién de derecho publico, su imposicién y fuerza
compulsiva para el cobro son actos de gobierno y de potestad publica. El fin
principal del tributo es allegar fondos al Estado, pero también se amputa parte del
poder adquisitivo de los contribuyentes con fines de regulacién econémica como
sucede en materia aduanera." (Sala Constitucional, resolucién N° 5749-93 de las
catorce horas treinta y tres minutos del nueve de noviembre de mil novecientos
noventa y tres) (Ver en igual sentido el voto N° 2001-02657 de las quince horas con
quince minutos del cuatro de abril del dos mil uno).

Asimismo, en la resolucién N° 06316-2003 de las catorce horas con ocho minutos del tres de julio del
dos mil tres, el Tribunal Constitucional sefial6:

72 Criterio en el que se sefiala “14. Desde esa perspectiva, el servicio telefénico basico tradicional que presta el ICE
no resulta incompatible con el régimen de acceso universal, servicio universal y solidaridad previsto en la LGT,
siendo dable su inclusion en el PNDT, pues a criterio de la Sala Constitucional, la prestacion efectiva de dicho servicio
permite alcanzar ese nivel minimo de bienestar y calidad de vida asociados a los servicios de telecomunicaciones a tono
con lo dispuesto en las metas y prioridades basicas de la disposicion transitoria VI, concretamente, contar con una
conexion a la red telefénica publica desde una ubicacion fija y con una oferta suficiente de teléfonos publicos en todo el
territorio nacional que satisfaga razonablemente las necesidades de los usuarios. Aunado a que la accion de la referida
entidad, de acuerdo con la misma jurisprudencia constitucional, contribuye a reducir e incluso eliminar los espacios de
desigualdad entre las poblaciones y la fragmentacion social en torno al acceso a la telefonia fija.” (La negrita no es del
original).
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“(...) V.- Tributos En términos generales, un tributo implica una prestacion patrimonial
obligatoria, establecida por ley, con el fin de sufragar, globalmente, los gastos publicos.
(...) de manera mas especifica sobre la definicion de tributo y sobre los distintos tipos
de tributos, la Sala se pronuncid, en sentencia No. 10134—299, del 23 de diciembre de
1999, de la siguiente manera:

«La doctrinajuridica costarricense ha seguido, tradicionalmente, las posiciones
mas generalizadas en torno a la definicién del concepto de tributo y a su
clasificacion tripartita (impuestos, tasas y contribuciones especiales). En sentido
genérico, se ha considerado, desde la 6ptica de la doctrina del Derecho financiero, que
el tributo es una prestacién obligatoria, cominmente en dinero, exigida por el Estado
en virtud de su potestad de imperio y que da lugar a relaciones juridicas de Derecho
publico. La legislacién nacional siguié el modelo de Cddigo Tributario para
América Latina y en el Articulo 4 del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios
(Caodigo Tributario), se basé en el concepto clasico para expresar que los "tributos son
prestaciones en dinero (impuestos, tasas y contribuciones especiales), que el Estado
en ejercicio de su poder de imperio, exige con el objeto de obtener recursos para el
cumplimiento de sus fines (...)"” (La negrita no es del original)”3.

Del numeral 121, inciso 13) de la Constitucién Politica deriva esa potestad de imperio ejercida por
el Estado para la creacién, modificacion o supresion de tributos, conocida como potestad tributaria,
sobre la cual, siguiendo la posicién de la PGR, debe entenderse:

“Es claro entonces que el Estado ostenta un poder tributario, -conocido también como potestad
impositiva, poder de imposicién, potestad tributaria, entre otros— que consiste en "el poder
de sancionar normas juridicas de las cuales derive o pueda derivar, a cargo de determinados
individuos o de determinadas categorias de personas, la obligacién de pagar un tributo"
("poder gravar" que es inherente al Estado).

Este poder tributario, de acuerdo con lajurisprudencia, se diferenciade lo que se conoce como
"Competencia Tributaria" la cual consiste en el poder hacer efectivo el tributo en el plano
material, sea el derecho a hacer efectiva la prestacién, que puede ser delegada en otros entes.
(Resolucion N° 06316-2003; en el mismo sentido, cf. el voto N° 4785—93 de las a las ocho horas
treinta y nueve minutos del treinta de septiembre de mil novecientos noventa y tres)

En el caso costarricense, el poder tributario lo ostenta la Asamblea Legislativa quien tiene la
potestad de crear, modificar o suprimir tributos a través de la emisién de leyes, a tenor de lo
establecido en el numeral 121 inciso 13) de nuestra Constitucion Politica que le dala atribucion
a dicho Poder de la Republica de establecer los impuestos y contribuciones nacionales” (La
negrita no es del original)™.

Asi, con base en lo dispuesto en el articulo 121 inciso 13 de la Constitucién Politica y el numeral 5
de la Ley 4755, uno de los pilares en materia tributaria lo constituye el principio de reserva de ley,
segun el cual, entre otros, la exigencia del pago de tributos solo puede ser creada, modificada o
suprimida por la ley; asi como el otorgar exenciones, reducciones o beneficios respecto del pago
de los tributos.

En suma, la obligacion tributaria esta constituida por 3 elementos esenciales, que en palabras de la
PGR corresponden a:

“Podemos afirmar entonces que la obligacion tributaria tiene tres elementos principales que la
conforman y cuya regulacién esta reservada exclusivamente a la ley, a saber: el hecho generador
gue, como ya sefialamos, es la descripcion legal o supuesto hipotético que origina el tributo; el sujeto
activo, el cual, de conformidad con lo establecido en el articulo 14 del Cédigo de Normas y
Procedimientos Tributarios, es el acreedor y titular para exigir el pago del tributo; y el sujeto pasivo,
gue el articulo 15 de ese mismo cuerpo legal describe como el obligado al cumplimiento de las

73 Opinion Juridica OJ-055-2006 del 24 de abril del 2006.
74 Opinién Juridica OJ-055-2006 del 24 de abril del 2006.
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prestaciones tributarias establecidas a favor del Estado u otros entes publicos, ya sea en calidad de
contribuyente o de responsable 5.

Ahora bien, a nivel doctrinario, y segun lo recoge la Ley 4755, el tributo se divide en tres categorias,
las cuales son:

1. Impuesto

En relacién con este tipo de tributo, el ordenamiento juridico, de igual forma en el articulo 4 de la
Ley 4755, indica que el impuesto es “el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador una
situacion independiente de toda actividad estatal relativa al contribuyente”.

2. Tasas

Las tasas son el segundo tipo en la clasificacion de tributos, definido en el articulo 4 de la Ley 4755,
como ‘fributo cuya obligacion tiene como hecho generador la prestacion efectiva o potencial de un
servicio publico individualizado en el contribuyente; y cuyo producto no debe tener un destino ajeno
al servicio que constituye la razén de ser de la obligacion. No es tasa la contraprestacién recibida
del usuario en pago de servicios no inherentes al Estado’.

3. Contribuciones especiales

Por dltimo, la contribucion especial “es el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador
beneficios derivados de la realizacion de obras publicas o de actividades estatales, ejercidas en
forma descentralizada o no; y cuyo producto no debe tener un destino ajeno a la financiacion de las
obras o de las actividades que constituyen la razén de ser de la obligacién”; 1o anterior segun el
articulo 4 parrafo final de la Ley 4755.

Paralela a la clasificacion tripartita de los tributos, existen ciertas contribuciones que la doctrina
denomina contribuciones parafiscales, sobre las que la PGR ha indicado:

“Por su parte, las contribuciones parafiscales reciben las méas variadas designaciones en el derecho
positivo, tales como tasa, timbre, contribuciones, aportes, cuotas, cotizaciones, retribuciones,
derechos, etc., y si bien son impuestas por el Estado, los fondos recaudados por su concepto no se
incluyen dentro del presupuesto general de la Republica, deviniendo de ello el término de
"parafiscalidad”. Sin embargo, la diferencia se presenta no solamente en cuanto a su pertenencia o
no al presupuesto nacional, sino que también presenta otra diferencia sustancial, ya que como lo ha
sefialado la doctrina, los tributos clasificados como contribuciones parafiscales "no suponen sélo un
simple proceso de afectacion de ingresos coactivos, sino que difieren de los impuestos en sus
circunstancias econémicas, porque no se proponen actuar la justicia tributaria y no tienen en cuenta
la capacidad de pago del sujeto pasivo ... pues en los tributos fiscales, cuando el sujeto pasivo obtiene
una ventaja individualizada paga una tasa, y si es indivisible, paga un impuesto. Entre ambos términos
hay una zona difuminada; las ventajas que un grupo social encuadrado en el @mbito de accién de un
ente administrativo puede obtener y este tipo de utilidad esta compensada en la parafiscalizacion,
contribuyéndose no por la capacidad econémica, sino por la pertenencia a un grupo. Con arreglo a
estas notas negativas, los tributos parafiscales se pueden caracterizar como tributos
extrapresupuestarios, extrafiscales (que no se rigen por las reglas generales de recaudacion y empleo
de tributos fiscales) y afectados necesariamente a un fin pablico.”¢”

Por su parte, sobre la exencion o exoneracion en el pago de un tributo, la PGR ha aclarado lo
siguiente:

“En el caso de la exencién o exoneraciéon de un tributo hemos sefalado que “...consiste en la
eliminacion del nacimiento de una obligacion tributaria, que en caso de no existir, llegaria a producirse
como consecuencia de la realizacién de un determinado hecho. La exencidn presupone la existencia
de una norma impositiva, en la que se define un hecho imponible que da origen, de realizarse, al

5> Dictamen C-176-2023 del 18 de setiembre del 2023.
76 Opinién Juridica 0J-176-2014 del 08 de diciembre de 2014. Ver en el mismo sentido el Dictamen C-41-2019 del 19 de
febrero de 2019.
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nacimiento de una obligacion juridica tributaria, y por otro lado, presupone también la existencia de
una norma de exencion, que ordena que en ciertos casos la obligacion juridica tributaria no produzca
las consecuencias juridico-econémica inherentes a la norma impositiva.” (0J-135-2007 de 30 de
noviembre 2007)"77.

Habiéndose abarcado hasta este punto lo concerniente al concepto de tributo, la potestad tributaria
del Estado, los elementos esenciales de la obligacién tributaria, la clasificacion doctrinaria de los
tributos, asi como el concepto de exencidn de un tributo, pasamos a desarrollar lo que la normativa
dispone en relacion con el tratamiento tributario para los operadores de redes y/o proveedores de
servicios de telecomunicaciones.

En tal sentido, la Ley 8660 en su numeral 18 establece:
“ARTICULO 18.- Tratamiento tributario

Cuando el ICE y sus empresas actien como operadores o proveedores en mercados nacionales
competitivos de servicios y productos de telecomunicaciones o de electricidad, estaran sujetos al pago
de los impuestos sobre la renta y de ventas. En los demés casos, se mantendran vigentes las
exenciones conferidas en el Decreto Ley N.° 449. de 8 de abril de 1949, asi como a cualesquiera
otras que les confiera el ordenamiento.

Se excluye del pago del impuesto sobre la renta el servicio telefénico basico tradicional”.
Por su parte, el Decreto—Ley 449 dispone en lo que interesa:

“Articulo 20.-El Instituto Costarricense de Electricidad est4 exento del pago de impuestos nacionales
y municipales (...)".

Asimismo, la Ley Reguladora de Exoneraciones Vigentes, Derogatorias y Excepciones, Ley 7293,
modificé el articulo 63 la Ley 4755, para que se lea:

“Articulo 63.- Limite de aplicacién. Aunque haya disposicion expresa de la ley tributaria, la exencién
no se extiende a los tributos establecidos posteriormente a su creacién”.

La PGR harealizado una interpretacion de las tres normas legales sefialadas supra, indicando sobre
el particular:

“I. REGIMEN EXONERATIVO DEL INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD

El articulo 20 de la Ley N° 449 de 8 de abril de 1949 (y sus reformas) establecié una exencién
genéricasubjetivaafavor del Instituto Costarricense de Electricidad que alcanzaba los tributos
presentes y futuros, a fin de que éste pudiera dar cumplimiento a los fines establecidos en los
articulos 1y 2 de la Ley.

(..

Con la promulgacién de la Ley N° 7293 de 31 de marzo de 1992 (LEY REGULADORA DE TODAS
LAS EXONERACIONES VIGENTES, SU DEROGATORIA Y SUS EXCEPCIONES), el legislador
pretendidé eliminar todos los regimenes exonerativos existentes; no obstante mediante el
articulo 2°inciso |) exceptud del principio general derogatorio contenido en el articulo 1°de la
Ley, atodos aquellos regimenes exonerativos otorgados alas instituciones descentralizadas.

Lo anterior implica, que el Instituto Costarricense de Electricidad conservé su régimen de
exenciones. No obstante, tal régimen resulté afectado por lo dispuesto en el articulo 50 de la
Ley N° 7293, toda vez que al modificarse mediante dicha norma el articulo 63 del Cédigo de
Normas y Procedimientos Tributarios, en cuanto al limite de aplicacion de las
normas exonerativas, los beneficios otorgados al ICE al amparo del articulo 20 de su Ley
creadora, se vieron restringidos a los tributos existentes al momento de su creacion.

(..)

77 Dictamen C-176-2023 del 18 de setiembre del 2023. Ver también Dictamen C-002-90 del 9 de enero de 1990.
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Tal situacion fue reconocida por la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
N° 000037-F-04 de las 10:35 horas del 21 de enero del 2004, dijo:

V.- (...) En este recuento normativo es indispensable analizar la Ley Reguladora de todas las
Exoneraciones Vigentes N° 7293 del 3 de abril de 1992, a fin de determinar si ésta incidi6 de alguna
manera sobre las exenciones concedidas al ICE. Su primer articulo expresa: “Se derogan todas las
exoneraciones tributarias objetivas y subjetivas previstas en las diferentes leyes, decretos y normas
referentes, entre otros impuestos, a los arancelarios, a las ventas, a la renta, al consumo, al territorial,
a la propiedad de vehiculos, con las excepciones que indique la presente ley... Gnicamente quedaran
vigentes las exenciones tributarias que se mencionan en el articulo siguiente.” El inciso I) del sequndo
articulo de la Ley 7293, excluye de la derogatoria a las exenciones otorgadas a las instituciones
descentralizadas. Adicionalmente, en su articulo 63 el Cddigo de Normas y Procedimientos
Tributarios (reformado por el ordinal 50 de la Ley N° 7293) sefiala que no pueden haber reglas
que concedan exoneraciones, de fecha anterior a aquelladata en laque se creael tributo, ergo,
la exoneracion no puede ser anterior al impuesto. Esta regla tiene efectos a partir de su
promulgacion, esto es, el 3 de abril de 1992. Bajo este predicado, instituciones
descentralizadas como el ICE, a partir de ese momento, y hacia futuro, no pueden beneficiarse
de exoneraciones tributarias creadas al amparo de normas anteriores a aquéllas en las que se
regula el tributo y conservan las exoneraciones concedidas por normas anteriores a esafecha.
No debe perderse de vista que la Ley Reguladora de Exoneraciones Vigentes, Derogatorias y
Excepciones, surge, entre otras cosas, con la finalidad de organizar la marafia de exenciones
existentes a través de una elevada cantidad de leyes, sin embargo las restricciones a los beneficios
que vinieron ostentando diversas actividades e instituciones, no pueden aplicarse con efecto
retroactivo, por lo cual se mantienen las exoneraciones de impuesto concedidas antes de la entrada
en vigencia de esa ley. En consecuencia la restriccion del canon 63 ibidem sélo puede aplicar
respecto de impuestos creados luego de esa data. Lo contrario entrafiaria una repudiable
aplicacion retroactiva de la ley. Es justamente por estas razones, que la exoneracion concedida a
favor del ICE, no se ve afectada por la Ley N° 7283 de Tarifas e Impuestos Municipales del Canton
de Tilaran, porque se promulgé en fecha anterior a la Ley Reguladora de todas las exoneraciones
vigentes, y no es sino hasta este momento cuando mediante norma expresa, se prohibe otorgar
exenciones bajo el amparo de normas de vieja data. El supuesto de hecho previsto en la Ley 7283
s6lo podria habérsele aplicado a la demandada, si la norma se promulga luego del 3 de abril de 1992.
Asi las cosas, por tratarse de un tributo anterior a la ley derogatoria de exoneraciones, el régimen de
exencion dispuesto en la ley de creacién del ICE continuaba beneficiandolo en el momento de entrada
en vigencia de la Ley N° 7293. Sostener lo contrario, se reitera, entrafiaria una aplicacion retroactiva
del articulo 63 del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios, lo cual esta vedado por disposicion
constitucional. (...)”

Con la sentencia de cita, la Sala Primera engloba dentro de la exencidn genérica del ICE, no
solo los tributos existentes al momento de la promulgaciéon de la norma exonerativa, sino
también los existentes hasta antes de la promulgacién de la Ley N° 7293.

Mediante el articulo 18 de la Ley N° 8660 se regula lo concerniente al tratamiento tributario del ICE y
otras empresas operadoras. Dice al respecto el citado articulo:

(..

Lo anterior implica que con la entrada en vigencia del articulo 18 de la Ley N° 8660, el legislador
reitera la exencion genérica subjetiva al Instituto Costarricense de Electricidad mediante el articulo 20
de la Ley N° 449, salvo en lo que respecta a los impuestos de renta y ventas cuando el ICE actle
como proveedor u operador en el mercado nacional competitivo de productos y servicios de
telecomunicaciones y electricidad. No obstante debe aclararse que al régimen exonerativo del ICE le
alcanza la limitacion introducida al Cadigo de Normas y Procedimientos Tributarios por la Ley N° 7293
en cuanto al limite de aplicacion de las exenciones, que es de aplicacion obligatoria a todos los
regimenes de favor.

Asi las cosas, siendo que el articulo 20 de la Ley N° 449 de 8 de abril de 1949 establecio una
exencién genérica subjetiva a favor del Instituto Costarricense de Electricidad que alcanzaba
los impuestos nacionales y municipales, presentes y futuros, a fin de que pudiera dar
cumplimiento de sus fines, dicha exencion se limité solamente a los tributos existentes al
momento de la promulgacién de la ley que la cred y hasta antes de la promulgacién de la Ley
N° 7293 de 3 de abril de 1992, (tal y como lo indic6 la Sala Primera de la Corte Suprema de
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Justicia), por lo que es claro que la exencion genérica subjetiva contenida en el articulo 20 del
Decreto Ley N° 449 a favor del Instituto Costarricense de Electricidad no alcanza el impuesto
de patente municipal de la Municipalidad de Moravia dispuesto en la ley N° 8658 de 17 de julio
del 2008” (La negrita no es del original)78.

Por otra parte, el Decreto-Ley 449, establece en su articulo 17 que: “la politica financiera del ICE
serd la de capitalizar las utilidades netas que obtenga de la venta de energia eléctrica y de
cualquier otra fuente que las tuviere, en la financiacién y ejecucion de los planes de electrificacién
e impulso de la industria a base de la energia eléctrica”. Adicionalmente, el articulo 13 de la Ley
8660 indica que: “En caso de distribucion de excedentes a favor del ICE o sus empresas, generados
por la prestacién o comercializacion de productos o servicios de electricidad, telecomunicaciones,
infocomunicaciones y servicios de informacién, asi como la comercializacién de otros productos y
servicios desarrollados o comercializados por el ICE o sus empresas o por medio de alianzas con
terceros, estos excedentes deberan ser capitalizados como reservas de desarrollo para el
cumplimiento de sus fines.” (Las negritas no son del original).

En este sentido, los Estados Financieros Consolidados del Grupo ICE del 2023, detallan que:

“‘Debido a que el ICE debe capitalizar la totalidad de las utilidades netas que obtenga cada afio,
como parte de la reserva de desarrollo, sus excedentes se excluyen del pago del impuesto
sobre larentay, en consecuencia, el ICE no presenta renta imponible. Debido a lo anterior, no
se genera una obligacion material por concepto de impuesto sobre la renta. Sin embargo, en sus
transacciones normales, la Administracién Tributaria le aplica retenciones a cuenta del impuesto sobre
la renta, las cuales posteriormente se aplican como pagos a cuenta de otros impuestos.

Las subsidiarias del ICE si estan sujetas al pago del impuesto sobre la renta.””® (La negrita no es del
original)

Respecto al pago del impuesto al Valor Agregado, el ICE y sus empresas si son contribuyentes de
este tributo, a partir de la reforma a la Ley 6826, derivada de la Ley 9635, Fortalecimiento de las
finanzas publicas, promulgada el 03 de diciembre del 2018.

En suma, a partir de la interpretacién hecha a nivel jurisprudencial y administrativo, de los articulos
18 la Ley 8660, 20 del Decreto—Ley 449 y 63 la Ley 4755, es posible concluir que el ICE cuenta a
su favor con una exencion para el pago de los tributos nacionales y municipales, existentes al
momento de la promulgacién del Decreto-Ley 449 del 8 de abril de 1949 y hasta la promulgacion
de la Ley 7293 del 3 de abril de 19928°; exencidn tributaria de la que no gozan el resto de operadores
de redes y/o proveedores de servicios de telecomunicaciones que desarrollan su actividad en
territorio nacional, sean estos publicos o privados.

Por otra parte, en el caso de la ESPH, la Ley 8660 en su articulo 44 inciso a), como parte de una
modificacion al articulo 6 de la Ley 7789, Transformacién de la Empresa de Servicios Publicos de
Heredia (ESPH), de 30 de abril de 1998, y sus reformas, indica que “La Empresa de Servicios
Publicos de Heredia estara sujeta al pago de los canones, los impuestos, las tasas, las
contribuciones especiales y los demas tributos a los que estén sometidos los operadores y
proveedores de telecomunicaciones, sin detrimento de las exenciones establecidas en otras leyes.”

De manera muy similar se legislé en el articulo 45 inciso a) de la Ley 8660, para el caso de JASEC,
ya que se plantea una modificacién al articulo 2 de la Ley 7799, Reforma de la ley de creacion del
Servicio Eléctrico Municipal de Cartago (JASEC), en la que se indica que “La Junta Administrativa
del Servicio Eléctrico de Cartago estara sujeta al pago de los canones, los impuestos, las tasas, las

8 Dictamen C-296-2017 del 12 de diciembre del 2017. Ver en el mismo sentido, dictamen C-337-2015 del 7 de diciembre
del 2015, Opinién Juridica OJ-139-2015 del 7 de diciembre de 2015 y dictamen C-134-2013 del 12 de julio de 2013.
7 ICE. (31 de diciembre de 2023). Estados Financieros Grupo ICE. Pag 111. Obtenido de:

80 Por citar algin ejemplo, el ICE esta exonerado de pagar el impuesto sobre las construcciones dispuesto en el numeral
70 de la Ley de Planificacion Urbana, Ley 4240 de 15 de noviembre de 1968 (PGR, Opinion Juridica 0J-139-2015 del 7
de diciembre de 2015 y dictamen C-171-2009 del 19 de junio del 2009).
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S u te I SUPERINTENDENCIA DE
TELECOMUNICACIONES

contribuciones especiales y los demas tributos a los que estén sometidos los operadores y
proveedores de telecomunicaciones, sin detrimento de las exenciones establecidas en otras leyes.”

Con lo que se evidencia un trato igualitario, a partir de la apertura del mercado de
telecomunicaciones, respecto al manejo de la recaudacion tributaria para la ESPH, la JASEC y los
competidores privados.
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Analisis de efectos sobre la competencia

Segun la Guia para la evaluaciéon de la regulacién, publicada por la SUTEL, por medio de las
regulaciones el Estado interviene de diversas formas en la economia con el propdsito de perseguir
fines de interés publico. En este sentido, la promulgacion, modificacibn o derogacién de leyes,
reglamentos, acuerdos, circulares y demas actos y resoluciones administrativas, vigentes o en
proceso de adopcién es una potestad del Estado para lograr metas especificas a nivel de politica
publica, sin embargo, es vital valorar su impacto sobre el nivel de competencia.

Cuando las regulaciones se disefian sin garantizar principios basicos de libre concurrencia, podrian
generar una distorsion que afecte la innovacion y el crecimiento a largo plazo en los mercados
provocando una afectacién en los agentes de dichos mercados; de ahi la importancia de sefalar
los efectos desde la perspectiva de la competencia de las asimetrias identificadas en regulaciones
y normativas vigentes en los operadores de redes y proveedores de servicios en el mercado de las
telecomunicaciones en Costa Rica.

En la presente seccion se abordara los efectos que tiene la legislacion asimétrica identificada en el
apartado anterior, sobre la competencia en el mercado de las telecomunicaciones, identificando si
realmente esta regulacion restringe la competencia.

Por medio de leyes promulgadas en el pais como la Ley 7428, Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica, se establecen mecanismos de control y fiscalizacién presupuestaria para
las instituciones publicas, regulacion que alcanza al ICE, a RACSA, a la ESPH y a la JASEC, por
su naturaleza constitutiva y por la utilizacion de recursos publicos para hacer frente a sus gastos y
financiar proyectos. Ademas, las empresas publicas, fiscalizadas por la CGR, tienen la obligacion
de disponer de sistemas de control interno.

Por lo que las empresas publicas operadoras de redes y proveedoras de servicios de
telecomunicaciones son fiscalizadas por la CGR, lo que genera un costo asociado que no
tienen las empresas privadas en el mercado de telecomunicaciones. Ademas, segun la
legislacion vigente el ICE esta obligado anualmente a presentar al Poder Ejecutivo algunos
documentos que dan cuenta de sus actividades, planes, programas de trabajo y resultados de su
gestion. Asi como rendir cada tres meses informes escritos al ministro del ramo, sobre la marcha
general de la institucion.

Con base en la normativa legal y reglamentaria referida en torno al control y fiscalizacién por parte
del Estado, se considera que las empresas publicas incurren en un costo de cumplimiento de la
fiscalizacién del uso fondos publicos, fiscalizacién que esta por demas justificada, pero que se
traduce en una asignacién de recursos que deben realizar estos operadores lo que puede repercutir
en sus costos administrativos, en relacién con sus competidores. Estas diferencias entre los costos
de los distintos oferentes generan desigualdades que podrian interferir en el proceso competitivo,
reduciendo la innovacion y la intensidad de la competencia en el mercado®:.

81 Comisiéon Federal de Competencia. (2016). Guia para la Evaluacién de la Regulacion desde la Optica de la
Competencia. México. Obtenido de:
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Sin embargo, dada la importancia de la fiscalizacion presupuestaria y el control de actividades de
las instituciones y empresas publicas como herramientas para garantizar la transparencia, el buen
uso de los recursos publicos y la rendicion de cuentas, se puede afirmar que aunque las
obligaciones de fiscalizacion puedan tener un impacto en la competencia derivado del costo de
cumplimiento, estos controles persiguen un fin publico y son necesarias para el adecuado
funcionamiento de estas empresas, la continuidad de los servicios y en general para garantizar un
uso adecuado de recursos publicos.

El andlisis de los efectos de las asimetrias identificadas en cuanto a normas y regulaciones
detalladas en el inciso a) del apartado: Sobre la contratacién publica se divide en dos, en primer
lugar se aborda el tema de la excepcion relativa a contratacion entre entes publicos del Estado,
dado lo establecido en el articulo 3 inciso b) de la Ley 9986.

Esta disposicion plantea una asimetria que le otorga ventaja a los proveedores de servicios de
telecomunicaciones publicos en relacién a los de naturaleza privada, dado que estos Ultimos ven
limitada su participacién en el mercado de contratacion de servicios de telecomunicaciones por parte
del Estado, dado que este al hacerse uso de la excepcion establecida en el articulo 3 inciso b) de
la Ley 9986, se impide a los proveedores de servicios de telecomunicaciones privados acceder al
mercado y asi ofrecer sus servicios.

Lo anterior crea un desestimulo en la competencia, dado que el Estado al utilizar dicha excepcion
decide satisfacer sus necesidades de servicios de telecomunicaciones de proveedores de
naturaleza publica y por ende estara sujeto al portafolio de servicios del proveedor publico
seleccionado, lo cual, podria plantearle una limitacion en la adquisicion de servicios de
telecomunicaciones en términos de acceso a oferta comercial.

En segundo, el analisis del marco normativo de la seccion b) del apartado: Sobre la contratacion
publica, muestra la existencia de una disparidad en cuanto al procedimiento a seguir para la
adquisicion de bienes, obras y servicios entre los operadores de redes y proveedores de servicios
de naturaleza publica; segun el pronunciamiento emitido por la Sala Constitucional mediante el Voto
2024-22483 del 7 de agosto del 2024, los articulos 1, 2, 68, 67, 70 e inciso c) del 135 de la Ley
9986, asi como los articulos 168, 169 y 170 del Reglamento a la Ley General de Contratacién
Publica son inconstitucionales en cuanto a su aplicacion al ICE, restituyendo con ello la aplicacion
al ICE de lo dispuesto en los articulos 12, 20, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28 y 29 de la Ley 8660, lo
anterior, plantea para el ICE una normativa propia de regulacién de contratacion, asi mismo esta
modificacion parece repercutir de igual manera en el proceso de contratacion que debera emplear
la JASEC, dado que el articulo 23 de la Ley 3300 indica que a esta entidad le aplicara el mismo
régimen de contratacion administrativa que el ICE, si bien de lo anterior no hay un pronunciamiento
formal por parte de la Sala Constitucional y este constituye un analisis derivado de lo establecido
en la normativa, lo cual, podria generar incertidumbre regulatoria en cuanto a su interpretacion;
dado lo anterior, la ESPH podria ser el Unico proveedor de servicio de telecomunicaciones de
naturaleza publica que debe cumplir con lo normado por la Ley 9986 para temas de contratacion.

Lo anterior, evidencia que en la actualidad existen asimetrias respecto al régimen de contratacion
administrativa que deben cumplir cada uno de los operadores de redes y proveedores de servicio
de naturaleza publica en el pais, haciendo que esa diferencia puedan incidir en factores tales como:
diferencia en los costos a asumir por cada entidad derivados del proceso, divergencia en los tiempos
requeridos para la adquisicion, disparidad en la tramitologia, obligaciones y requisitos a cumplir por
cada entidad, diferencias en el procedimiento de contratacion a utilizar, entre otros, lo cual podria
incidir en una limitacion en la capacidad de competir por parte de aquel operador de redes y
proveedor de servicios de naturaleza publica mayormente afectado por las disposiciones normativas
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a cumplir en el tema de contratacién, siendo en este caso la ESPH, ademas lo anterior, también
podria repercutir en una reduccion de los incentivos a competir.

Asimismo, la normativa descrita en la seccién b) del apartado: Sobre la contratacion publica, solo
es aplicable para los operadores de redes y proveedores de servicios de naturaleza publica, por
otra parte los operadores de redes y proveedores de servicio de naturaleza privada cuentan con
procedimientos propios que hacen que sus procesos de adquisicion sean mas expeditos y menos
costosos en materia de cumplimiento, lo cual, podria generar que la adquisicién de insumos sean
mas agiles, permitiendo reacciones de mercado mas prontas y oportunas respecto a los de
naturaleza publica.

Con base en la normativa legal y reglamentaria mencionada, se evidencia que los operadores
publicos tienen algunas limitaciones respecto a su gestiébn administrativa, ya que sus maximas
autoridades se encuentran sujetas a cambios continuos, al ser dirigida por Consejos Directivos o
Juntas Directivas, nombradas en todo o en parte por el Poder Ejecutivo o las Municipalidades, con
plazos de nombramiento definidos entre 4 y 6 afios.

Estas disposiciones legales afectan de manera asimétrica a operadores publicos y, por tanto,
podria tener un impacto en la capacidad de competidor de los operadores publicos, al
afectarse el alcance y la continuidad de los proyectos a mediano y largo plazo.

Si bien se reconoce que las restricciones normativas que se mantienen responden a un fin pablico,
relativo a la potestad de direccion que va implicita en la relacion Estado—entes descentralizados,
como parte de las funciones de orientacion politica asignadas al Poder Ejecutivo, las cuales estan
inspiradas en los principios de unidad e integridad del Estado costarricense, la necesidad y
justificacién de las mismas no implica que no puedan tener un impacto en la capacidad de competir
de los operadores publicos.

En el apartado del marco normativo se abarco el tema de la gestion de personal, resaltando la
importancia del manejo del personal como elemento clave para que una empresa tenga una alta
productividad, sea eficiente, innove, ofrezca un mejor servicio al cliente y pueda adaptarse a los
cambios, logrando asi una mayor competitividad en el mercado. Se puntualiz6 el manejo de
personal de parte de cada uno de los operadores de telecomunicaciones de derecho publico,
exponiendo las diferencias que existen incluso entre ellos.

Respecto a este tema la OCDE ha indicado®?:

“(...) Los funcionarios de las EPE, por otro lado, estan sujetos a diferentes reglas, dependiendo del
estatus legal de estas. Las EPE constituidas como Sociedades Andnimas generalmente estan
facultadas a entablar relaciones laborales de derecho privado con sus empleados, al igual que
cualquier otra empresa del sector privado. Se espera que las EPE que no son Sociedades Andnimas
sigan las reglas de la administracion publica. Cada vez mas, tales empresas persiguen nuevas formas
de relaciones contractuales que les permitan lograr flexibilidad y reducir costos. Un ejemplo es el
INCOFER, que contrata a agencias de empleo (Sociedades Andnimas Laborales (SALES) para evitar
lo que se percibe como condiciones laborales excesivamente rigidas”.

Ademas, que tal y como fue indicado por la OCDE, junto con la flexibilidad para contratar
trabajadores y la de aplicar el régimen disciplinario, la remuneracion del personal es uno de los

82 OCDE. (2020). Gobierno Corporativo en Costa Rica. Pag. 47. Obtenido de:
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aspectos que pueden generar ciertos retos para las empresas publicas. Por tanto, una rigidez
elevada en cuanto al manejo de personal puede limitar la capacidad de operadores para competir,
ya que eleva los costos de algunos proveedores publicos de telecomunicaciones respecto a otros
en cuanto a sus gastos administrativos y operativos, debido a una menor flexibilidad en el manejo
de personal.

Las empresas publicas de telecomunicaciones en Costa Rica se enfrentan al desafio de equilibrar
el cumplimiento de la normativa que rige al sector publico, no necesariamente en materia laboral
Unicamente, con la necesidad de ser competitivas en un mercado dinamico, aunque para algunas
de ellas exista mayor flexibilidad en el manejo de su régimen laboral. La gestion de personal juega
un papel fundamental en este proceso, y la capacidad de estas empresas para atraer, retener y
desarrollar talento resulta clave para su éxito en el futuro.

Si bien, estas limitaciones pueden responder a proteger derechos o principios importantes como lo
es la estabilidad laboral para los empleados, de cara a la dinAmica competitiva del mercado, la poca
flexibilidad en el manejo de personal puede constituir una mayor carga para las empresas publicas
y podria generarles una situacion de desventaja.

En cuanto al analisis normativo realizado en el apartado: Sobre la gestion financiera, se puede
vislumbrar que el ICE y sus empresas como operadores de redes y proveedores de servicios de
telecomunicaciones de naturaleza publica, cuentan con un marco normativo especial para la
obtencion de recursos financieros, marco normativo que no es aplicable al resto de proveedores de
servicio de telecomunicaciones privados en el pais. Otra asimetria identificada a favor del ICE, es
la establecida en el articulo 61 de la Ley 1644 y en el articulo 135 de la Ley 7558, en ambos se
menciona que el ICE y el grupo de interés econémico en el que participe el ICE, no estan sometidos
a los limites establecidos por los bancos comerciales del pais para el crédito e inversién en
operaciones normales en instituciones de derecho publico, el cual es de un 20% de la suma de
capital y reserva que tenga la entidad crediticia, limite que si debe ser cumplido por el resto de
operadores de telecomunicaciones y proveedores de servicios de telecomunicaciones publicos, lo
cual, representa una desventaja de estos respecto a lo establecido para el ICE en la obtencién de
recursos financieros en bancos comerciales del pais, lo cual podria suponer limitantes para los
operadores de telecomunicaciones y proveedores de servicios de telecomunicaciones publicos en
cuanto a un acceso limitado de recursos en banca comercial del pais que pudiera eventualmente
ser menor respecto a necesidades de recursos requeridos para la realizacion de planes de inversion
o despliegue de operaciones, pudiendo limitar con ello el crecimiento productivo, innovacion y su
capacidad de competir de estas empresas respecto al ICE.

Pero, por otro lado, tal y como sefiala el articulo 5 de la Ley 8660, el ICE y sus empresas deberan
contar con una autorizacidbn mediante ley especial para la realizacion de la venta de acciones,
disposicién normativa que no debe ser cumplida por el resto de proveedores de servicios de
telecomunicaciones en el pais y que les posibilita ante una decision comercial la obtencién de
recursos mediante la venta de acciones de manera mas expedita y sin la complejidad que supone
el tramite legislativo; tramite que si debe ser cumplido por el ICE y sus empresas ante esta misma
decision y que afiade complicacion para la obtencién de recursos mediante la venta de acciones.
Asimismo, el ICE y sus empresas deben someterse al tope maximo de endeudamiento establecido,
asi como el trdmite requerido para incrementar ese tope, aspectos a los que el resto de los
operadores de redes y/o proveedores de servicios de telecomunicaciones que participan en el
mercado nacional no les resulta aplicable. Esto podria suponer para el ICE y sus empresas un freno
en la ejecucion de planes de inversion y expansion de operaciones, pudiendo repercutir en una
limitacion de oferta de servicios y en una limitacion de su capacidad.
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El sector de las telecomunicaciones se caracteriza por que el desarrollo de despliegues de
infraestructura, asi como la compra de insumos necesarios requieren de grandes capitales
financieros que generalmente no poseen los operadores de servicios de telecomunicaciones y que
involucran la busqueda de financiamiento para la realizacion de este tipo de inversion, de ahi la
importancia que todos los operadores de redes y/o proveedores de servicios de telecomunicaciones
del pais tengan la posibilidad de satisfacer sus necesidad de capital financiero de la mejor manera,
bien sea en el mercado nacional e internacional y que su acceso se encuentre en funcién del retorno
de inversion esperado segun el desarrollo a realizar y segun su misma capacidad de pago, lo
anterior, tendra un impacto positivo en el sector de las telecomunicaciones dado que podria generar
mayor desarrollo e innovacién, procurando con ello un mayor bienestar para los consumidores.

En el apartado vi: Sobre los derechos de paso y uso, se expone que las facultades dadas al ICE en
el articulo 3 de la Ley 3226, a la JASEC en el articulo 26 de la Ley 7729 y a la ESPH en el articulo
9 de la Ley 7495 plantean una asimetria en el mercado de las telecomunicaciones que les otorga a
estas empresas ventajas, devenidas de su situacion como operadores eléctricos, respecto al resto
de operadores de telecomunicaciones y proveedores de servicios, dado que estos Ultimos no
pueden disponer del uso de lugares publicos con el fin de desplegar red o bien utilizar la ya existente
para la prestacion de servicios, siendo la ubicacién y la disponibilidad elementos esenciales en la
prestacion de servicios de telecomunicaciones.

Esto puede acarrear limitaciones para otros operadores respecto de su capacidad de competir con
estos operadores en lo relativo al despliegue de infraestructura, lo cual podria reflejarse en retrasos
en el despliegue asi como en mayores costos correspondientes al despliegue y/o utilizacién de red.

Lo anterior, también podria tener un efecto en el nUmero y variedad de participantes en el mercado
dado que las facultades dadas al ICE, a la JASEC e incluso a la ESPH podria tener la capacidad
de crear barreras geogréficas para la prestacién de servicios, limitando con ello también las
opciones disponibles para los consumidores.

Por otro lado, respecto a la normativa relacionada con aspectos de expropiacion, el articulo 1 de la
Ley 6313, detalla que aquellos bienes inmuebles que sean declarados por el ICE que se encuentran
ubicados de manera necesaria para el cumplimiento de sus fines podran ser expropiados. Ademas,
en el articulo 22 de esta misma ley se indica que ante la construccion forzosa de servidumbres por
parte del ICE para el tendido de lineas eléctricas o de telecomunicaciones para el cumplimiento de
los fines encomendados a dicha institucion aplica igualmente las disposiciones de la Ley 6313.

Todo lo anterior revela que un proceso de expropiacion realizado por el ICE o sus empresas, una
vez obtenida la aprobacion de su respectiva Junta Directiva es mas expedito que el procedimiento
gue deben cumplir el resto de operadores y proveedores de telecomunicaciones publicos en Costa
Rica, asi el ICE no tiene la necesidad de contar con una declaracion de interés publico como el
sefialado en el articulo 18 de la Ley 7495.

Asi mismo, en el articulo 79 la Ley 7593 se menciona que los operadores de telecomunicaciones
ante una necesidad de instalacion de redes y que no hubieren podido llegar a un acuerdo respecto
del traspaso o la afectacion del inmueble, pueden recurrir al MICITT para promover el proceso de
expropiacion forzosa o de imposicion de la servidumbre, debiendo para ello el MICITT descartar la
existencia de otras alternativas econdmicas o técnicamente viables.

Las asimetrias encontradas entre los operadores y proveedores de telecomunicaciones de Costa
Rica ante la necesidad de expropiacion crea desigualdades entre estos, las diferencias pudieran
ser traducidas en una limitaciéon en el nUmero o variedad de participantes en el mercado, dado que
se podria dar una limitacion en los operadores o proveedores para brindar servicios ante la dificultad
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de ubicarse en sitios estratégicos con la misma velocidad que el ICE y sus empresas, producto del
procedimiento de expropiacién forzosa al que deben de someterse.

También lo anterior puede incidir en que los costos de entrada y costos de operacion sean
superiores para el resto de los operadores en comparacion a los que deberian enfrentar los
operadores publicos en determinadas localidades ante la realizacibn de un procedimiento de
expropiacion.

En el apartado: Sobre espectro radioeléctrico, se profundiza sobre los aspectos legales que rigen
en Costa Rica en materia de asignacion de espectro radioeléctrico por parte de los operadores y
proveedores de telecomunicaciones, entendiendo la importancia y la trascendencia del espectro
radioeléctrico como el insumo productivo fundamental para esos agentes de cualquier latitud para
el desarrollo de sus negocios y tal como lo ha definido la Union Internacional de Telecomunicaciones
(UIT) “(...) la proporcién del Espectro Electromagnético ocupado por las ondas electromagnéticas
de radio, o sea las que se usan para telecomunicaciones”®, se realiz6 un andlisis de la normativa
aplicada a este caso y se pudo determinar que los plazos de concesién a los que pueden acceder
los diferentes operadores y proveedores de telecomunicaciones varian, el ICE dispone de un plazo
de concesidn de frecuencias indefinido (Articulo 2, Ley 442 y Transitorio Il de la Ley 8642); RACSA
por su parte dispone de un plazo de concesion de frecuencias de 99 afios (Articulo 2, Ley 442 y
Transitorio Il de la Ley 8642); y el resto de operadores y proveedores de telecomunicaciones podran
disponer un plazo de concesion de frecuencias maximo de 15 afios, pudiendo ser un plazo
prorrogable que sumado al periodo inicial no supere los 25 afios, es decir, el plazo maximo podra
ser en el mejor de los casos de 25 afios (Articulo 24, Ley 8642).

Por lo tanto, la diferencia en los plazos méaximos de concesion de frecuencias a los que pueden
acceder los distintos operadores y proveedores de telecomunicaciones en Costa Rica plantea
asimetrias importantes a favor del ICE y RACSA, en detrimento del resto de operadores y
proveedores de telecomunicaciones en Costa Rica, todo ello tiene un efecto en el nivel de
competencia en el sector de las telecomunicaciones, como ya ha sido abordado por la SUTEL en
distintos informes.

Aunado a lo anterior, los plazos maximos establecidos de 25 afios para el resto de operadores y
proveedores de telecomunicaciones en el pais, implica una mayor frecuencia de reinversiones, con
el fin de poder garantizar una continuidad como agente del mercado; inversiones y reinversiones
gue no deben ser solventadas ni por RACSA ni por el ICE segun las disposiciones legales sobre
aqguel espectro radioeléctrico asignado y utilizado, hecho que le permite a su vez disfrutar de una
mayor libertad financiera para ser utilizada en otras decisiones comerciales, es decir, el tema de
los plazos de concesion también tiene un efecto en la capacidad de los operadores para competir,
en vista de que menores flujos de caja disponibles producto de la necesidad de hacer frente a
reinversiones, esto puede traducirse en servicios de telecomunicaciones con precios mas onerosos
para los clientes finales.

Tal como se menciond en el apartado Sobre concesiones o autorizaciones, la Sala Constitucional
ha emitido algunos pronunciamientos en materia de imposicion de obligaciones al ICE sobre la

83 Comision Interamericana de Telecomunicaciones (2008). El espectro Radioeléctrico. Obtenido de:
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prestacion de servicios de telecomunicaciones en determinadas localidades, argumentando que
“dado que, el referido servicio es prestado de forma Unica por el ICE, no podria éste, de forma
valida, abstenerse de prestarlo, mas aun, si la comunidad en cuestibn no dispone de otras
tecnologias para acceder al servicio de telefonia fija.” (Sentencia 2019-4077, Voto de la Sala
Constitucional N° 2019021905 de 8 de noviembre de 2019).

En ese sentido, aunque la ley dispone que existe la posibilidad de imponer a los operadores y
proveedores obligaciones de servicio universal, mediante lo establecido en el articulo 36 inciso a)
de la Ley 8642% y aun cuando los pronunciamientos de la Sala Constitucional no cumplen
propiamente con el mecanismo dispuesto en la ley mencionada, la realidad es que si constituyen
la imposicion de obligaciones al ICE, por parte de un 6rgano cuyas decisiones son de
acatamiento obligatorio para el operador, por lo que en la practica estas imposiciones le
podrian generar una desventaja competitiva.

Parte de las disparidades presentes en torno al servicio de telefonia fija que pueden incidir en la
dinamica competitiva del mercado, es el hecho que actualmente existe la imposibilidad para otorgar
concesiones o autorizaciones relacionadas con la prestacién del servicio telefénico basico
tradicional, servicio que se mantiene en monopolio por parte del ICE, situacion que podria estar
elevando sus costos operativos para mantener la prestacion del servicio por hacer frente a las
obligaciones impuestas por la Sala Constitucional.

Al no existir obligaciones explicitas referidas en el Plan Nacional de Telecomunicaciones en relacion
con los Votos de la Sala Constitucional en donde se obliga al ICE a asumir el despliegue de red en
zonas que no necesariamente le resultan rentables su financiamiento ha sido asumido con recursos
del ICE en su condicion de operador estatal.

El oficio 09216-SUTEL-OTC-2022, la DGCO reconoce que “(...) se considera pertinente garantizar
gue efectivamente el ICE no asuma una situacion ajena al mercado que le genere una situacién de
desventaja en relacidn con el resto de los competidores del mercado.”, esto en aras de mantener
condiciones equitativas para todos los participantes del mercado.

En este sentido, en el oficio mencionado anteriormente, se expresa que:

(...) las obligaciones de servicio universal no constituyen un mecanismo distorsionador de la
competencia en si mismo, sino que su capacidad de distorsionar la competencia deviene de la
forma en que se apliquen. Esta distorsion puede venir en dos vias, la primera, ante un
reconocimiento que resulte excesivo respecto del costo real de hacer frente a dichas obligaciones, lo
que pondria en una ventaja competitiva a la empresa en cuestion; la segunda ante la falta de su
reconocimiento, lo que pondria a la empresa en una desventaja competitiva respecto al resto de
competidores del mercado.

De tal forma que cuando una obligacion de servicio universal represente una carga real para
una empresa que ha sido designada para asumir obligaciones de servicio universal, resulta
necesario establecer los mecanismos de recuperaciéon pertinentes, los cuales deben ser
adecuados para garantizar que el costo que se reconozca producto de dichas obligaciones es el
correcto, con el objetivo de evitar que dicho reconocimiento genere una distorsién, bien sea por
exceso o por defecto en su calculo.

En cuanto al régimen costarricense la norma dispuesta en el articulo 36 de la Ley 8642 dispone que
cuando le haya sido impuesta una obligacion de servicio universal a un determinado operador,

84 Los recursos de Fonatel seran asignados por la Sutel de acuerdo con el Plan nacional de desarrollo de las
telecomunicaciones, para financiar:

a) Las obligaciones de acceso y servicio universal que se impongan a los operadores y proveedores en sus respectivos
titulos habilitantes.

Seran financiadas por Fonatel, las obligaciones que impliquen un déficit o la existencia de una desventaja competitiva
para el operador o proveedor, segun lo dispone el articulo 38 de esta Ley. La metodologia para determinar dicho déficit,
asi como para establecer los célculos correspondientes y las demas condiciones se desarrollara reglamentariamente. En
cada caso, se indicara al operador o proveedor las obligaciones que seran financiadas por Fonatel.

57




si esta le significa un déficit y una desventaja competitiva, corresponderia el debido
financiamiento.

Este mecanismo lo que busca es reconocer que la imposicion de una obligaciéon de servicio
universal requiere una compensacion econémica cuando esta pueda generar una distorsion a
la competencia porque le ha generado a dicho operador una carga injustificada que le impide
competir en igualdad de condiciones con otros operadores que no estan sujetos de dicha
obligacion, esto en concordancia con el principio de neutralidad competitiva.”

Si bien estas posibles restricciones que enfrenta el ICE obedecen a un fin pablico legitimo, incluso
garantizado expresamente en el articulo 24 de la Constitucion Politica, en el que se indica que “Toda
persona tiene el derecho fundamental al acceso a las telecomunicaciones, y tecnologias de la
informacion y comunicaciones en todo el territorio nacional. El Estado garantizara, protegera y
preservard este derecho.” Por lo tanto, responden a proteger un derecho fundamental, derecho que
la Sala Constitucional ha tratado de resguardar con los votos emitidos respecto al servicio de
telefénica fija basica tradicional, lo cierto es que es necesario garantizar que las mismas no generen
una situacién de desventaja en relacion con el resto de los competidores del mercado.

Como se detalld lineas arriba en el apartado del marco normativo: Sobre el tratamiento tributario, el
Estado, en ejercicio de su poder de imperio, recauda recursos a través de impuestos, tasas y
contribuciones especiales, que son instrumentos importantes para hacer frente a las necesidades
de gasto publico que posee, como la creacion y mantenimiento de instituciones, mantenimiento e
inversion de infraestructura, programas sociales, entre otros.

Con base en el andlisis de la legislacion realizado y de acuerdo con la interpretacion hecha a nivel
jurisprudencial y administrativo, de los articulos 18 de la Ley 8660, 20 del Decreto—Ley 449 y 63 de
la Ley 4755, el ICE cuenta a su favor con una exencion para el pago de los tributos nacionales
y municipales, existentes al momento de la promulgacién del Decreto-Ley 449 del 8 de abril
de 1949 y hasta la promulgacion de la Ley 7293 del 3 de abril de 1992; esta exencién tributaria
no se aplica a ningun otro operador de redes y/o proveedor de servicios de
telecomunicaciones en el pais. Uno de los impuestos exonerados al ICE, bajo esta disposicion,
es el impuesto sobre las construcciones dispuesto en el numeral 70 de la Ley de Planificacion
Urbana, Ley 4240 de 15 de noviembre de 1968%.

Ademas, de acuerdo con el articulo 18 de la Ley 8660, el ICE esta exento del pago del impuesto
sobre la renta en lo que respecta al servicio telefénico basico tradicional. No obstante, el servicio de
telefonia fija puede ser ofrecido por distintas tecnologias, dentro de las que se incluye el servicio
telefénico tradicional, prestado por medio de redes analégicas, asi como el servicio prestado por
medio de protocolo IP, ya sea sobre redes aldmbricas o inalambricas. Los servicios de telefonia fija
en la modalidad de protocolo IP son prestados por diversos proveedores de telecomunicaciones en
el pais, este servicio por sus caracteristicas compite con la modalidad basica tradicional®®, por lo
que se consideran parte del mismo mercado relevante®’, no obstante, los proveedores de
telefonia fija mediante protocolo IP no cuentan con ningln tipo de exoneracién en el pago de

85 PGR, Opinion Juridica 0J-139-2015 del 7 de diciembre de 2015 y dictamen C-171-2009 del 19 de junio del 2009

86 Seglin la Resolucién RCS-261-2016 emitida por el Consejo de la SUTEL el 23 de noviembre del 2016, estas tecnologias
permiten al usuario indistintamente, obtener el servicio de telefonia fija, con caracteristicas, niveles de calidad y precios
similares, por lo cual se considera que ambas tecnologias pertenecen al mismo mercado relevante.

87 El articulo 2 del Reglamento a la Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, Ley 7472,
Decreto Ejecutivo 37899 del 8 de julio del 2013, define mercado relevante como “Conjunto de productos o servicios que
el consumidor considera como intercambiables o sustituibles en un momento dado, en razén de sus caracteristicas, precio,
0 su uso esperado. Lo anterior, en un area geografica donde se ofrecen o demandan productos o servicios en condiciones
de competencia suficientemente homogéneas y apreciablemente distintas de las condiciones de competencia de otras
areas vecinas”.

58




los tributos referente a este servicio, por lo que existe una ventaja a favor del ICE en la
prestacién del servicio de telefonia fija.

Existe, ademas, otra consideracion a favor del ICE, dado que la institucién debe capitalizar la
totalidad de las utilidades netas de cada afio, como parte de la reserva de desarrollo, sus
excedentes se excluyen del pago del impuesto sobre la renta y, en consecuencia, el ICE no
presenta renta imponible, por lo que no se genera una obligacion material por concepto de
este impuesto; sin embargo, es importante resaltar que sus subsidiarias, RACSA y CNFL, si pagan
impuesto de renta®.

Lo anterior evidencia que existen asimetrias regulatorias respecto al tratamiento tributario que
pueden incidir en la dinAmica de competencia efectiva en el mercado de telecomunicaciones, esto
principalmente porgue eleva los costos de algunos operadores o proveedores respecto a otros,
impactando de manera desigual en sus niveles de rentabilidad y desempefio financiero®°.

A continuacion se presenta una tabla resumen de los efectos en la competencia, segun sean
positivos o negativos, para operadores publicos o privados.

Costa Rica: Posibles efectos en la competencia de normativa diferenciada para operadores
publicos y privados. Aio 2024.

Efecto

Elemento normativo Tipo de efecto Operadores

Publicos

Operadores
Privados

Procesos de control y

fiscalizaciéon Aumento en costos -

Contratacion publica: -
excepcionas entes del Barreras de entrada al mercado
derecho publico
Contratacion publica:
aplicacion normas de
contratacién publica
Gobierno corporativo Impacto en la innovacioén y crecimiento -
Gestidn de personal Aumento en costos -
Inversién: condiciones en . . -

Desventajas regulatorias
la banca estatal*

Inversién: limitacién

Aumento en costos -

emisioén acciones y tope de
endeudamiento*

Impacto en la innovacion y crecimiento

Derechos de paso y uso

Barreras de entrada al mercado

Espectro radioeléctrico*

Desbalances competitivos

Concesiones y
autorizaciones: telefonia

Desventajas regulatorias

fija
Carga impositiva: -
exoneracion impuesto Creacion de desbalances competitivos
renta*

* Aplica unicamente para el ICE como operador publico.
Fuente: Elaboracion propia.

88 Estados Financieros Grupo ICE, 31 de diciembre de 2023. Obtenido de: Informe+Grupo+ICE+-+DIC23.pdf

89 En este sentido, es importante resaltar que, a mayor imposicidn tributaria, menor es el desempeiio financiero para las
empresas, uno de los indicadores que dan cuenta de este hecho es el ROE®® , ya que cuanto mayor sea este indicador,
mayor sera la rentabilidad que una compafiia puede generar en relacién con los recursos propios que emplea para
financiarse®. Segun su formula de calculo, este se obtiene de dividir la utilidad neta entre el patrimonio neto, por su parte
la utilidad neta sera mayor, ceteris paribus, entre menores sean los impuestos que deban pagar las empresas.
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Conclusiones

o Al cierre del 2023 se registraron 169 operadores y proveedores de servicios de
telecomunicaciones con titulo habilitante. En el mercado de telecomunicaciones, en el rol de
operador de redes o proveedor servicios de telecomunicaciones, participan dos grandes
tipos de empresas: las privadas y las publicas. Dentro de la categoria de empresas publicas
no financieras nacionales, se ubican el ICE y RACSA; y dentro de la categoria de empresas
publicas no financieras municipales, se encuentran la JASEC y la ESPH.

e Las empresas publicas operadoras de redes y proveedoras de servicios de
telecomunicaciones son fiscalizadas por la CGR, lo que genera un costo de cumplimiento,
gue, aungue justificado, representa un costo que no requieren asumir los operadores
privados. Ademas, segun la legislacion vigente el ICE esta obligado anualmente a presentar
al Poder Ejecutivo algunos documentos que dan cuenta de sus actividades, planes,
programas de trabajo y resultados de su gestion. Asi como rendir cada tres meses informes
escritos al ministro del ramo, sobre la marcha general de la institucion.

e Dada la importancia de la fiscalizacion presupuestaria y el control de actividades de las
instituciones y empresas publicas como herramientas para garantizar la transparencia, el
buen uso de los recursos publicos y la rendicion de cuentas, las restricciones a la
competencia derivadas de estos controles estan justificadas al perseguir un fin pablico y son
necesarias para el adecuado funcionamiento de estas empresas, la continuidad de los
servicios y en general para garantizar un uso adecuado de recursos publicos.

e El articulo 3 inciso b) de la Ley 9986 plantea una asimetria entre los operadores y/o
proveedores de servicios de telecomunicaciones publicos en relacion con los de naturaleza
privada, dificultando la participacion de estos ultimos en el mercado de contratacién de
servicios de telecomunicaciones por parte del Estado y estableciendo preferencias por parte
del Estado en la adquisicion de servicios de proveedores de telecomunicaciones publicos.

e Existen asimetrias en las normas para la adquisicion de bienes, obras y servicios entre los
diferentes operadores de redes y proveedores de servicio de naturaleza publica en el pais,
las diferencias normativas podrian generar una reduccién de los incentivos a competir y una
limitacion en la capacidad de competir producto de dichas diferencia (costos, tiempos,
tramites, obligaciones, requisitos y procedimientos); las adquisiciones de los operadores de
redes y proveedores de servicio de naturaleza privada se rigen bajo criterios que permiten
reacciones de mercado mas prontas y oportunas respecto a los de naturaleza publica.

e Las disposiciones legales respecto a los nombramientos de las juntas directivas afectan de
manera asimétrica a operadores publicos y privados de telecomunicaciones y, por tanto,
podrian manifestarse como restricciones indirectas que pudieran llegar a tener un efecto en
la competencia en el mercado, al afectar el alcance y la continuidad de los proyectos a
mediano y largo plazo en el caso de las empresas publicas, al estar sus maximas
autoridades sujetas a cambios politicos.

o Existen diferencias respecto al manejo de personal de los operadores de
telecomunicaciones de derecho publico. En cuanto a RACSA y la ESPH, por su naturaleza
juridica, la gestion de su personal se encuentra regulada por su propio estatuto y normativa
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interna, y se les otorga mayor flexibilidad en su gestién de personal en comparacién con el
ICE y JASEC.

Una rigidez elevada en cuanto al manejo de personal puede limitar la capacidad de los
operadores para competir, ya que eleva los costos de algunos proveedores publicos de
telecomunicaciones respecto a otros en cuanto a sus gastos administrativos y operativos,
debido a una menor flexibilidad en el manejo de personal. Estas limitaciones pueden
responder a la necesidad de proteger la estabilidad laboral para los empleados, sin embargo,
de cara a la dinamica competitiva del mercado, la poca flexibilidad en el manejo de personal
puede constituir una mayor carga para las empresas y podria generarles una situacién de
desventaja.

Existen asimetrias normativas para la obtencion de recursos financieros de mediano o largo
plazo, lo cual podria suponer a su vez un freno para la ejecucion de planes de inversion y
expansion de operaciones de determinados operadores publicos como el ICE, pudiendo
repercutir en una limitacion de sus ofertas de servicios y de su capacidad de competir.

Se presentan condiciones diferentes a nivel normativo respecto a los limites establecidos
por los bancos comerciales del pais para el crédito e inversion en operaciones normales en
instituciones de derecho publico, exceptuando al ICE de dicho limite, lo que supone una
ventaja en el acceso a financiamiento para dicho operador.

La Ley 3226 y la Ley 7729 brindan al ICE y a la JASEC ventajas respecto al resto de
operadores de telecomunicaciones y proveedores de servicios, dado que estos Ultimos no
pueden disponer del uso de lugares publicos con el fin de desplegar red o bien utilizar la ya
existente para la prestacion de sus servicios con la misma facilidad que el ICE y la JASEC,
siendo la ubicacién y la disponibilidad elementos esenciales en la prestaciéon de servicios de
telecomunicaciones.

La Ley 6313 brinda al ICE y sus empresas una mayor facilidad para la realizacién de un
proceso de expropiacion, pudiendo producir con ello, una limitacién en el nimero o variedad
de participantes en el mercado, dada la dificultad del resto de operadores de ubicarse en
sitios estratégicos con la misma velocidad que el ICE y sus empresas pueden realizarlo,
pudiendo generar en el resto de operadores un aumento de los costos de entrada y costos
de operacion respecto a los que deberia enfrentar el ICE y sus empresas en determinadas
localidades ante la realizacion de un procedimiento de expropiacién, asi como la creacién
de barreras geograficas y una limitacién en su capacidad de competir.

La normativa aplicada al plazo de asignacién del espectro radioeléctrico a cumplir en el pais
por parte de los operadores y proveedores de telecomunicaciones es asimétrica, siendo para
el ICE un plazo de concesion de frecuencias indefinido, para RACSA de 99 afios y para el
resto de operadores y proveedores de telecomunicaciones de un plazo maximo de 25 afios,
lo anterior, podria generar a nivel de competencia efectos tanto en el ndamero de
participantes en el mercado, como reduccion en la capacidad de competir para los
operadores privados.

Aunque los pronunciamientos de la Sala Constitucional no cumplen propiamente con el
mecanismo dispuesto en la ley para el otorgamiento de obligaciones de servicio universal,
la realidad es que si constituyen la imposicion de obligaciones al ICE, por parte de un 6rgano
cuyas decisiones son de acatamiento obligatorio para ese operador, por lo que en la practica
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estas imposiciones le podrian generar una desventaja competitiva al tener que cubrir zonas
gue pudieran resultarle no rentables.

El ICE posee una exclusion sobre el pago del impuesto sobre la renta el servicio telefénico
bésico tradicional, sin embargo, los proveedores de telefonia fija mediante protocolo IP no
cuentan con ningun tipo de exoneracion en el pago de los tributos referente a este servicio,
por lo que existe una ventaja competitiva a favor del ICE en la prestacion del servicio de
telefonia fija.

Dado que el ICE debe capitalizar la totalidad de las utilidades netas de cada afio, como parte
de la reserva de desarrollo, sus excedentes se excluyen del pago del impuesto sobre la renta
y, en consecuencia, el ICE no presenta renta imponible, por lo que no se genera una
obligacion material por concepto de este impuesto; sin embargo, sus subsidiarias, RACSA 'y
CNFL, si pagan impuesto de renta.

Existen asimetrias regulatorias respecto al tratamiento tributario que pueden incidir en la
dindmica de competencia efectiva en el mercado de telecomunicaciones, esto
principalmente porque eleva los costos de algunos operadores o proveedores respecto a
otros, impactando de manera desigual en sus niveles de rentabilidad y desempefio
financiero, y en consecuencia se limita la capacidad de algunas empresas para realizar
inversiones.
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