ACTA DE LA SESION EXTRAORDINARIA

40-2012

28 de mayo del 2012

San José, Costa Rica



Sesion Extraordinaria 40-2012 28 de mayo del 2012

SESION EXTRAORDINARIA 40-2012

Acta de la sesion extraordinaria nimero cuarenta—dos mil doce, celebrada por la Junta
Directiva de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos en la ciudad de San José, a
partir de las dieciseis horas del veintiocho de mayo del dos mil doce, con la asistencia de sus
miembros: Dennis Meléndez Howell, Presidente, Sylvia Saborio Alvarado, Edgar Gutiérrez
Lopez, Grettel Lopez Castro, Pablo Sauma Fiatt, asi como con la de los sefiores: Rodolfo
Gonzélez Blanco, Gerente General; Luis Fernando Sequeira Solis, Auditor Interno; Juan
Manuel Quesada Espinoza, Director de la Direccion General de Asesoria Juridica y
Regulatoria y Alfredo Cordero Chinchilla, Secretario de la Junta Directiva.

ARTICULO 1. Gestion de nulidad absoluta planteada por la entonces ministra del MOPT y CONAVI
contra la resolucién RRG-5634-2006.

Ingreso la sefiora Carol Solano Duran, Directora Juridica a.i., a participar en
el analisis y discusion de los presentes articulos.

Se entr6 a conocer el oficio 014-DGJR-2012 del 16 de enero del 2012,
mediante el cual la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria eleva a
conocimiento un criterio en torno a la gestion de nulidad absoluta planteada por la entonces
ministra del Ministerio de Obras Publicas y Transportes (MOPT) y el Director Ejecutivo del
Consejo Nacional de Vialidad (CONAVI), contra la resolucién RRG-5634-2006 de las 12:00
horas del 5 de mayo de 2006. Sin expediente.

Carol Solano Duran:
Explico los principales extremos del citado criterio, al tiempo que sefial6 las recomendaciones
del caso y respondi6 distintas consultas sobre el particular.

Analizado el citado asunto, con base en las recomendaciones de la Direccion
General de Asesoria Juridica y Regulatoria contenidas en su oficio 014-DGJR-2012 del 16 de
enero del 2012, la Junta Directiva resolvio por unanimidad:
ACUERDO 01-40-2012

1. Acoger por el fondo, la gestion de nulidad interpuesta por el MOPT y el CONAVI,
contra la resolucion RRG-5634-2006 del 5 de mayo de 2006.

2. Anular las resoluciones RRG-5634-2006 del 5 de mayo de 2006, y por su conexidad la
RRG-6726-2007 del 5 de julio de 2007.
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VI.

VII.

VIII.

Solicitar a la Direccion General del Centro de Desarrollo de la Regulacion que someta a
conocimiento de la Junta Directiva a la mayor brevedad posible, una propuesta de
requisitos y condiciones a que se someteran las solicitudes de aprobacion de tarifas de
los sistemas de peajes que presente el CONAVI ante la Autoridad Reguladora, de
conformidad con lo sefialado en el articulo 29 de la Ley 7593.

Instruir al Departamento de Gestion y Documentacion de ARESEP la conformacion del
respectivo expediente administrativo para el debido resguardo de la documentacion
relacionada con este asunto.

Dictese la siguiente resolucion:

RESULTANDO:

Que el 5 de mayo de 2006, la entonces Reguladora General, Aracelly Pacheco Salazar, mediante
resoluciéon RRG-5634-2006 establecid el procedimiento para la aprobacion de las tarifas de los
peajes a gque estan sometidas las vias y los puentes de la red vial nacional. Dicha resolucion se
encuentra vigente a la fecha.

Que el 7 de mayo de 2007, Karla Gonzalez Carvajal, entonces Ministra de Obras Publicas y
Transportes (en lo sucesivo MOPT) y Alejandro Molina Solis, entonces Director Ejecutivo del
Consejo Nacional de Vialidad (en lo sucesivo CONAVI), interponen gestién de nulidad absoluta
contra la resolucion RRG-5634-2006.

Que el 4 de julio de 2007, la Direccién de Asesoria Juridica, mediante el oficio 308-DAJ-2007,
rindio el criterio juridico sobre la gestion de nulidad interpuesta por el MOPT y CONAVI.

Que el 5 de julio de 2007, el entonces Regulador General, Fernando Herrero Acosta, mediante
resolucion RRG-6726-2007, rechazé la gestion de nulidad absoluta interpuesta por el MOPT y
el CONAVI.

Que el 24 de abril de 2008, tanto el MOPT, asi como el CONAVI, ratificaron el alegato de
nulidad absoluta interpuesto contra la resolucion RRG-5634-2006.

Que el 12 de noviembre del 2009, la Secretaria de Junta Directiva, mediante el oficio 554-SJD-
2009, remitié los documentos del CONAVI al Archivo Central, indicando que el CONAVI
dirigio el oficio a la Junta Directiva, pero que el area funcional era DITRA, por lo que una vez
que DITRA rindiera el analisis de los alegatos del CONAVI, debian remitirse a la Junta
Directiva.

Que el 18 de mayo del 2011, Marco Vargas Diaz, Ministro del MOPT, y Alejandro Molina
Solis, Director Ejecutivo del CONAVI, interpusieron nuevamente el alegato de nulidad absoluta
contra la resolucion RRG-5634-2006.

Que el 6 de setiembre de 2011, la Secretaria de Junta Directiva, mediante el memorando 334-
SJD-2011 remite para el analisis de esta Direccion los documentos del CONAVI.

Que el 13 de setiembre del 2011, Carlos Monge Acosta, Director Ejecutivo del CONAVI,
presento solicitud de respuesta a las gestiones interpuestas por dicho ente.
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X.

XI.

Que el 16 de enero de 2012, la Direccidén General de Asesoria Juridica y Regulatoria, mediante
el oficio 014-DGJR-2012, emitié el criterio sobre la gestion de nulidad interpuesta
conjuntamente por el MOPT y el CONAVI contra la resolucién RRG-5634-2006.

Que se han realizado las diligencias Gtiles y necesarias para el dictado de la presente resolucion.

CONSIDERANDO:

Que del oficio 014-DGJR-2012 arriba citado, que sirve de sustento a la presente resolucion, se
extrae lo siguiente:

“(...)
1. ANALISIS POR LA FORMA
1) NATURALEZA DE LA GESTION

La gestion presentada es una solicitud de nulidad absoluta del acto administrativo por el cual
se establecié el procedimiento para la aprobacién de las tarifas de los peajes, gestion a la que
se aplica los articulos 169 a 175 de la Ley General de la Administracién Publica.

2)  TEMPORALIDAD DE LA GESTION
La resolucidn recurrida fue publicada en La Gaceta No. 105 del 1° de junio de 2006.

Como se desprende del articulo 175 de la Ley General de Administracién Pudblica, norma
vigente al momento de la publicacién de la resolucion recurrida, el cual establecia que a partir
del dictado del acto administrativo, las partes disponian de un plazo de cuatro afios para
impugnar el acto, por lo que la gestion de nulidad se encuentra presentada dentro del plazo
legal establecido en aquel momento para ello.

3)  LEGITIMACION

Respecto de la legitimacion activa, cabe indicar, que tanto el MOPT como el CONAVI, estan
legitimados para actuar -en la forma en lo que han hecho- de conformidad con los articulos
275y 276 de la Ley General de la Administracion Publica; ya que son parte interesada en el
procedimiento en que recayd la resolucion recurrida.

4)  REPRESENTACION

Se debe indicar, que tanto el MOPT asi como el CONAVI, acreditaron, en su oportunidad

dentro de su gestion de nulidad, ser los jerarcas respectivos de las dependencias citadas, por lo
que estuvieron facultados legalmente para actuar en representacion de las mismas.

(...)
IV. ANALISIS POR EL FONDO

En cuanto a los argumentos de inconformidad planteados por los gestionantes, este érgano
asesor procede a realizar las siguientes valoraciones y consideraciones:
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Previo a analizar el incidente de nulidad planteado, debemos referirnos al servicio publico y
sus generalidades, asi como a la naturaleza juridica del peaje, a lo cual procedemos de la
siguiente manera:

1.- DEL SERVICIO PUBLICO Y SUS GENERALIDADES

Primeramente, considera este érgano asesor, que debe hacerse mencion sobre el concepto de
servicio publico y algunas de sus generalidades para comprender y resolver, el tema objeto de
la presente impugnacién.

Al respecto la Procuraduria General de la Republica mediante el dictamen C-085-2008,
expreso:

“El concepto de servicio publico no es estdatico sino que, por el contrario, se trata de un
concepto cambiante, pues depende de la calificacién que realice el legislador de una
actividad econémica en un momento histérico determinado. La “publicatio” es,
precisamente, la declaratoria constitucional o legal que define una actividad como servicio
publico. Esta declaratoria puede consistir, simplemente, en la definicién de la actividad
como de interés publico, o bien, en la calificacion expresa de la actividad como servicio
publico.

La Sala Constitucional ha reconocido ese caracter cambiante del concepto de servicio
publico:

"Por ejemplo, el articulo 3 de la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos
contiene varias definiciones, entre ellas la de servicio publico, como toda actividad que por
su importancia para el desarrollo sostenible del pais sea calificada como tal por la
Asamblea Legislativa, con el fin de sujetarla a las regulaciones de esta ley. Como puede
apreciarse, la determinacion de si una necesidad es de interés pablico no es una cuestion
juridica, sino de hecho y circunstancial, que obliga —como ya se dijo- a un juicio de
oportunidad y conveniencia. No existen actividades que por ‘naturaleza’ o imperativos del
Derecho Constitucional sean propias del servicio publico, sino que eso dependerd de cada
sociedad, sus necesidades y en el &mbito —privado o publico- en que estas se satisfagan de
mejor manera." (Sentencia N° 517-98, de 14:32 horas del 26 de agosto de 1998).

Posteriormente a través del dictamen C-053-2010, esa misma Procuraduria manifestd:

“(...) A pesar de los cambios que ha presentado la nocion de servicio publico, resulta claro
que este término designa una actividad dirigida a la satisfaccion de una necesidad general,
que es de interés publico y que esta sujeta a un régimen juridico especial. Al respecto, la
Sala Constitucional ha definido el servicio publico como:

"Una actividad privada que satisface necesidades o intereses de caracter general, sera
objeto del interés estatal y estara legitimado el Estado para intervenirla mediante
legislacion declaréndola servicio publico. El particular puede ejercitar actividades que
no salgan de su esfera privada, pero si llega a involucrarse con el interés general
previamente declarado, resulta legitimo que el Estado haga valer el cumplimiento de su
legislacion”. Resolucion N° 5850-2004 de 10:16 hrs. de 28 de mayo de 2004.
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Procede recordar que corresponde al legislador sefalar cuales son las actividades que, en
razon de interés general que encierran, son consideradas como servicio publico. Este
aspecto de la competencia del legislador esta presente en nuestro ordenamiento, ya que la
Ley de creacidn de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos dispone:

"Articulo 3.-
Definiciones: Para los efectos de esta ley, se definen los siguientes conceptos:

a) Servicio Publico, el que por su importancia para el desarrollo sostenible del pais sea
calificado como tal por la Asamblea Legislativa, con el fin de sujetarlo a las regulaciones
de esta ley".

Disposicion que debe entenderse en el sentido de que es servicio publico la actividad
calificada como tal por el legislador, para efectos de sujetarla a un determinado régimen.
Pero para efectos de la citada ley N° 7593 s6lo son servicios publicos los expresamente asi
sefialados por la ley. La Procuraduria ha interpretado esa disposicion, indicando que:

"no significa que solo existe servicio pablico si expresamente la ley indica que se trata de
un servicio pablico o bien, si expresamente esta contemplado en el articulo 5° de la Ley
de la ARESEP. En efecto, aparte de que dicho articulo es una disposicion de rango legal
que no vincula al legislador, cabe recordar que comdnmente el legislador crea servicios
publicos sin sefialar expresamente que la actividad que regula y atribuye a la
Administracion es servicio publico, lo que no desdice de la naturaleza juridica de esa
actividad. Basta, al efecto, que la actividad haya sido legalmente considerada de interés
publico. Se cumple, asi, el principio de que la publicatio, acto de declaracion de una
actividad como de interés publico, se realiza a través de la ley, en virtud del principio de
reserva legal” (dictamen N° C-152-2000 de 7 de julio de 2000). Criterio reiterado en el
dictamen C-293-2006 de 20 de Julio de 2006.

A contrario sensu, si el legislador ha calificado determinada actividad no s6lo de interés
publico sino de servicio publico, resulta evidente que la Administracion debe tenerla, para
todos los efectos, como servicio publico. Poco importa, al efecto, que la actividad no esté
contemplada en el articulo 5 de la Ley de la ARESEP. Por consiguiente, a dicha actividad le
resultara aplicable el régimen general de los servicios publicos, salvo disposicién en
contrario del ordenamiento (...). ” (Enfasis agregado).

De los mencionados dictamenes se extrae con meridiana claridad que existen dos formas, por
medio de las cuales un servicio se puede considerar de cardcter “publico” regulado por la
Autoridad Reguladora. El primero es, cuando se encuentre tutelado en el numeral 5 de la Ley
7593, ya que en éste se definen claramente cudles son los servicios publicos “regulados”, es
decir, sobre los cuales la Autoridad Reguladora ejerce su poder de regulacion, y el segundo
caso es, cuando el legislador lo haya clasificado como tal, por ser una actividad de interés
publico y le haya otorgado expresamente alguna funcion particular al Ente Regulador, sobre
dicho servicio.

2.- EN CUANTO A LA NATURALEZA JURIDICA DEL PEAJE

Sobre este tema, la Procuraduria General de la Republica mediante el dictamen C-059-2010
del 6 de abril del 2010, expreso:
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“II.- NATURALEZA JURIDICA DE LOS PEAJES: Cuando se habla de la naturaleza
juridica de los peajes, encontramos las mas diversas posiciones. Para unos autores el peaje
no es de naturaleza tributaria, sino contractual por lo que la prestacion tiene el caracter de
precio (entre ellos, Valdez Costa, Buchanan). Pero para una mayor parte de la doctrina los
peajes son un tributo, es decir, una prestacion en dinero gue el Estado exige o0 autoriza en
ejercicio de su poder de imperio, es por ello gue el peaje se constituye en una obligacion de
derecho publico establecida por ley para fines de interés general y de pago obligatorio. No
obstante el problema se presenta en cuanto a la ubicacion que debe darsele al peaje dentro
de las categorias que integran el género tributo. Algunos ubican el peaje como una
modalidad de la tasa, sin embargo tal naturaleza no es del todo acertada, por cuanto no se
ha tomado en consideracion, dentro de la division tripartita de los tributos, la esencia
misma de la tasa y de las contribuciones especiales en relacion con la diferencia que se
presenta entre obra publica y servicio publico. Si bien el peaje ha sido conceptuado como
aguella tasa que se paga como contraprestacion del servicio prestado por una obra
publica, ello no es correcto en el buen entender del tratadista Carlos M. Giuliani
Fonrouge por cuanto a su juicio, “...aparte de que la teoria de la contraprestacion ya se
encuentra superada en el Derecho Financiero, una obra publica satisface una necesidad
publica, pero no tipifica un servicio publico que pueda originar una tasa, en el sentido que
tales expresiones reciben en derecho financiero y en derecho administrativo. El peaje es una
forma de financiacion de obras publicas, tales como caminos, tuneles, puentes, etc., y
cuando tiene lugar mediante concesion a entes publicos o particulares, origina un contrato
de concesion de obra publica y no de concesién de servicios publicos, aunque el trabajo —
repetimos- satisfaga una necesidad de indole general, una necesidad publica. Siempre el
peaje sera retribucion de una obra y no de un servicio”. (Derecho Financiero volumen 2,
Ediciones desalma, Buenos Aires, 1978).

Partiendo entonces de la diferencia que existe entre tasa y contribucion especial y obra
publica y servicio publico, el autor antes citado arriba a la conclusion que el peaje “‘es una
contribucion especial, fundada en ley, de pago obligatorio por los usuarios de la obra
publica, en razon de los beneficios o ventajas que obtienen por tal circunstancia”, criterio
gue compartimos.

No obstante lo dicho, si nos avocamos al analisis de las diferentes leyes y decretos que
requlan la obligacién de pago por el uso de las vias nacionales, es lo cierto que en nuestro
ordenamiento, el legislador, dentro de la clasificacion tripartita de los tributos que
contiene el articulo 4 del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios, expresamente
le ha dado al peaje la connotacion de "tasa™. (Dictamen C-267-2007 del 16 de agosto del
2007. Lo subrayado no est& contenido en el original).

En las siguientes normas, se hace referencia expresa a que el peaje es una tasa:

En la Ley de Tréansito por Vias Pablicas Terrestres y sus reformas, Ley No. 7331 del 13 de
abril de 1993, define al peaje, en su articulo 235, como “61. Peaje: importe que se cobra al
usuario, por transitar con un vehiculo en un tramo determinado de una via publica ”, siendo
ademas facilmente constatable que dicho cuerpo normativo apuesta por considerar la
naturaleza tributaria del peaje. Asi, basta revisar lo dispuesto por los articulos 136 inciso
c) y 228.
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Incluso, previo a la vigencia de la Ley No. 7331, la Ley No. 7055 (Ley de Presupuesto para
el aiio 1987) ya habia establecido en su articulo 16 que: “El cobro y la administracion de
las tasas por concepto de peaje, a cargo del Estado, en las carreteras y en las vias
nacionales, pasaran al Consejo de Seguridad Vial, el cual destinara esos recursos a
programas de mantenimiento de las vias objeto del peaje y de caminos vecinales (...)".

La anterior potestad es ampliada, al entrar en vigencia la Ley de Creacion del Consejo
Nacional de Vialidad, mediante Ley No. 7798 del 30 de abril de 1998 (Ley de creacién del
CONAVI), que indica en su articulo 5 inciso f), que el Consejo de Administracion del
CONAVI tendra como atribucion: “Aprobar las vias que integran la red vial nacional y las
gue operan mediante el sistema de peaje, y someter las tarifas a la aprobacion de la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos. El producto de los peajes Unicamente
podra ser utilizado en la carretera que generd el monto respectivo ”.

El articulo 13 de la Ley No. 7798, indica ademéas que es atribucion de la Direccion
Ejecutiva, determinar “con base en los estudios técnicos que correspondan, las vias que
integran la red vial nacional y las que operan sujetas a peaje, conforme al inciso f) del
articulo 5 de esta ley ”. (Todos los resaltados y subrayados son del original).

Entonces tenemos que el numeral 5 inciso f) de la Ley de Creacion del CONAVI (Ley 7798), es
el que atribuye, a esta Autoridad Reguladora, la tarea de “aprobar” las tarifas del sistema de
peajes. En ese mismo articulo, en su parrafo primero, se considera el peaje como un “sistema
de recaudacion o de cobro”. En el numeral 218 de la Ley de Transito por Vias Publicas
Terrestres (Ley 7331) asi como el articulo 1 del “Reglamento para Casos de Faltantes en la
Recaudacion de Tasas Peajes y Otras Disposiciones”, aprobado por el Consejo de Seguridad
Vial, en su sesién No. 1529-96, y el articulo 4 del “Cédigo de Normas y Procedimientos
Tributarios ” establecen dicha figura de peaje como una “tasa”. Finalmente del articulo 18 del
Decreto Ejecutivo No. 27099-MOPT (Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del
CONAVI), se extrae que el peaje es una “‘fuente de financiamiento” para la atencion de la Red
Vial Nacional. Consecuentemente bajo tales consideraciones juridicas, es claro que el sistema
de peajes puede ser considerado como un ingreso, un sistema de recaudacion o cobro, inclusive
como una tasa y una de las fuentes de financiamiento del CONAVI, cuyo fin es, la de dotar de
los recursos econdmicos necesarios a una actividad calificada —la de conservacion de la red
vial- como un servicio publico de interés nacional, segin lo dispone el articulo 2 de la Ley
7798.

Con fundamento en las razones expuestas, podemos concluir, que estamos en presencia de una
figura (peajes) accesoria e intrinsecamente relacionada con un servicio publico (conservacién
de la red vial), del cual el legislador determin6 expresamente, en el numeral 5 inciso f) de la
Ley 7798, que le corresponde a la Autoridad Reguladora, aprobar las tarifas de los peajes.

3.- EN CUANTO A LA NULIDAD ABSOLUTA ALEGADA

Los gestionantes manifiestan que la resoluciéon RRG-5634-2006 presentan un vicio en dos de
sus elementos constitutivos, como lo son el haber sido emitida por una funcionaria
incompetente, la Reguladora General, siendo que debi6 ser dictada por la Junta Directiva y el
no haber sido remitida al Poder Ejecutivo para que se promulgara mediante reglamento, de
conformidad con lo establecido en el articulo 29 de la Ley 7593 vigente al momento del dictado
de la resolucién impugnada.
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Al respecto este Grgano asesor debe pronunciarse sobre la competencia para emitir el acto
impugnado, la validez y eficacia de la resolucién recurrida.

En primera instancia, debemos sefialar que la resolucion RRG-5634-2006, es un acto
administrativo emitido por la entonces Reguladora General mediante el cual establecié el
procedimiento y requisitos para la aprobacion de tarifas de peajes por parte de la Autoridad
Reguladora, al amparo de lo dispuesto en el articulo 5 inciso f), de la Ley 7798.

Ahora bien, en cuanto al primer argumento de los gestionantes, referido a la incompetencia de
la Reguladora para emitir la resolucién impugnada, conviene indicar que el primero de los
requisitos exigidos por el ordenamiento juridico para la validez de toda conducta
administrativa, es que ésta sea adoptada por el érgano o funcionario que tenga atribuida
competencia para ello (articulo 129 de la Ley General de la Administracion Publica).

Para el caso concreto, habiendo analizado, los deberes y atribuciones tanto de la Reguladora
General como de la Junta Directiva que se extraen del ordenamiento juridico vigente al
momento en que se dictd la resolucion impugnada, se aprecia entonces que el 6rgano
competente para emitir dicho acto era la Junta Directiva y no la Reguladora General al tenor
de lo que establecia el articulo 53 d) de la Ley 7593 (el cual establecia que serd un deber y
atribucion de la Junta Directiva el elaborar los reglamentos necesarios para el funcionamiento
de la Autoridad Reguladora y las modificaciones de estos y presentarlos al Poder Ejecutivo
para su promulgacién). En virtud de lo anterior, existe un vicio en el sujeto (Reguladora
General) al dictar mediante la resolucion RRG-5634-2006, el procedimiento para la
aprobacion de tarifas del sistema de peajes, ocasionando una imperfeccién en el elemento
sujeto del acto administrativo que origina la nulidad relativa del acto, al tenor de lo establecido
en el articulo 167 de la Ley General de la Administracion Publica.

Ahora bien, aun y cuando, la imperfeccidn apuntada en el elemento sujeto es subsanable, pues
la Ley General de la Administracion Publica, en los articulos 67 inciso 2), 168 'y 172 permite
en el caso de nulidades relativas la convalidacion o saneamiento por el principio de
conservacion del acto administrativo, en el presente caso no es juridicamente posible que la
Junta Directiva convalide con efecto retroactivo la resolucion impugnada, toda vez que dicho
acto adolece también de un vicio de eficacia, tal y como de seguido se dira.

Tenemos entonces, que mediante la resolucion RRG-5634-2006, se establecio el procedimiento
(el cual se inicia con la solicitud por parte de CONAVI) y los requisitos que debian cumplir las
solicitudes para aprobacion de tarifas de peajes para ser aprobadas por la Autoridad
Reguladora. Siendo asi las cosas, considera este 6rgano asesor, que le era aplicable lo
dispuesto en el entonces articulo 29 de la Ley 7593 vigente al momento en que se dicté la
resolucién impugnada, la cual establecia: “La Autoridad Reguladora formulard las
definiciones, los requisitos y las condiciones a que se someteran los tramites de tarifas, precios
y tasas de los servicios publicos, los cuales seran promulgados por el Poder Ejecutivo,
mediante reglamento”.

En virtud de todo lo expuesto, se concluye que la resolucién RRG-5634-2006, deviene en un
acto administrativo nulo por cuanto contiene vicios en los elementos de validez y de eficacia del
acto. De validez, porque fue dictado por una funcionaria incompetente para ello, y de eficacia,
debido a que se exigia que el acto debia ser promulgado via reglamento por el Poder Ejecutivo,
tal y como lo disponia el texto del entonces numeral 29 de la Ley 7593, situacion que no



Sesion Extraordinaria 40-2012 28 de mayo del 2012

sucedié en la especie factica del caso, ergo, no podia surtir efecto alguno en la esfera juridica
de los gestionantes.

En consecuencia también llevan razon los gestionantes en cuanto a sus argumentos.

Finalmente se debe aclarar, que en aquel momento del dictado de la resolucion impugnada, y
de la resolucion RRG-6726-2007, asi como del criterio juridico 308-DAJ-2007 no se
consideraba servicio publico la conservacién de la red vial nacional, financiado mediante los
peajes, y que se le aplicaran las disposiciones contenidas en la Ley 7593. Dicho criterio luego
cambié por el desarrollo realizado posteriormente por la Procuraduria General de la
Republica, en su dictamen C-053-2010, del 25 de marzo del 2010, lo cual condujo a que fuera
aplicable lo dispuesto en el articulo 29 de la Ley 7593 vigente en aquel momento.

V.  CONCLUSIONES
Sobre la base de lo arriba expuesto, se puede arribar a las conclusiones siguientes:

1. Que desde el punto de vista formal, la gestion de nulidad resulta admisible, puesto que fue
presentada en tiempo y forma.

2. Que existen dos formas para considerar un servicio de caracter pablico regulado por la
Autoridad Reguladora. El primero es, cuando se encuentre tutelado en el numeral 5 de la
Ley 7593, y el segundo caso es, cuando el legislador lo haya clasificado como tal, por ser
una actividad de interés publico y le haya otorgado expresamente a la Autoridad
Reguladora alguna funcién en particular.

3. Que el fin del sistema de peajes es la de dotar de los recursos econémicos necesarios a una
actividad calificada —la de conservacion de la red vial- como un servicio publico de interés
nacional.

4. Que en aquel momento del dictado de la resolucion impugnada RRG-5634-2006, de la
resolucion RRG-6726-2007, asi como del criterio juridico 308-DAJ-2007 no se consideraba
servicio publico la conservacion de la red vial nacional, financiado mediante los peajes,
criterio que luego cambid por el desarrollo realizado por la Procuraduria General de la
Republica, en su dictamen C-053-2010.

5. Que en el presente caso estamos frente al dictado de un procedimiento mediante el cual se
establecieron los requisitos de las solicitudes para la aprobacion de las tarifas de peajes que
no fue emitido por la Junta Directiva de la ARESEP, quien era el 6rgano competente para
ello.

6. Que si bien es cierto la imperfeccion apuntada en el elemento sujeto es subsanable, en el
presente caso no es juridicamente posible toda vez que dicho acto también adolece de un
vicio de eficacia al no haber sido remitido al Poder Ejecutivo para su promulgacion.

7. Que la resolucion RRG-5634-2006, es un acto nulo por cuanto contiene vicios en sus

elementos de validez y de eficacia, ergo, no podia surtir efecto alguno en la esfera juridica
de los gestionantes.
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Que en sesion 40-2012, del 28 de mayo de 2012, cuya acta fue ratificada el 7 de junio del 2012;
la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora, sobre la base del oficio 014-DGJR-2012, de cita,
acordd, entre otras cosas, dictar la presente resolucion.

Con fundamento en los resultandos y considerandos precedentes y de acuerdo con el mérito de
los autos, lo procedente es: 1.- Acoger por el fondo, la gestion de nulidad interpuesta por el
MOPT y el CONAVI, contra la resolucion RRG-5634-2006 del 5 de mayo de 2006. 2.- Anular
las resoluciones RRG-5634-2006 del 5 de mayo de 2006, y por su conexidad la RRG-6726-
2007 del 5 de julio de 2007. 3.- Solicitar a la Direccién General del Centro de Desarrollo de la
Regulacion que someta a conocimiento de la Junta Directiva a la mayor brevedad posible, una
propuesta de requisitos y condiciones a que se someteran las solicitudes de aprobacion de tarifas
de los sistemas de peajes que presente el CONAVI ante la Autoridad Reguladora, de
conformidad con lo sefialado en el articulo 29 de la Ley 7593. 4.- Instruir al Departamento de
Gestion 'y Documentacion de ARESEP la conformacion del respectivo expediente
administrativo para el debido resguardo de la documentacion relacionada con este asunto, tal y
como se dispone.

POR TANTO:

LA JUNTA DIRECTIVA DE LA AUTORIDAD REGULADORA
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

RESUELVE:

Acoger por el fondo, la gestién de nulidad interpuesta por el MOPT y el CONAVI, contra la
resolucion RRG-5634-2006 del 5 de mayo de 2006.

Anular las resoluciones RRG-5634-2006 del 5 de mayo de 2006, y por su conexidad la RRG-
6726-2007 del 5 de julio de 2007.

Solicitar a la Direccion General del Centro de Desarrollo de la Regulacion que someta a
conocimiento de la Junta Directiva a la mayor brevedad posible, una propuesta de requisitos y
condiciones a que se someteran las solicitudes de aprobacion de tarifas de los sistemas de peajes
que presente el CONAVI ante la Autoridad Reguladora, de conformidad con lo sefialado en el
articulo 29 de la Ley 7593.

Instruir al Departamento de Gestion y Documentacion de ARESEP la conformacion del
respectivo expediente administrativo para el debido resguardo de la documentacién relacionada
con este asunto.

NOTIFIQUESE Y PUBLIQUESE.

ARTICULO 2. Recurso de revocatoria presentado por el Instituto Costarricense de Puertos del

Pacifico contra la resolucion RID-020-2010. ET-184-2008.

Se conocio el oficio 390-DGJR-2011 del 19 de julio del 2011, por cuyo medio

la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria eleva a conocimiento un criterio en
torno al recurso de revocatoria presentado por el Instituto Costarricense de Puertos del
Pacifico contra la resolucion RJD-020-2010, expediente ET-184-2008.
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Carol Solano Duran:

Explico los principales extremos del citado criterio, al tiempo que expuso como
recomendacion del caso, rechazar por improcedente el recurso de revocatoria
(reconsideracion) o reposicion interpuesto por el Instituto Costarricense de Puertos del
Pacifico contra la resolucion RJD-020-2010, expediente ET-184-2008.

Luego de discutido y analizado el caso, con base en lo recomendado por la
Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria en su oficio 390-DGJR-2011 del 19 de
julio del 2011, la Junta Directiva resolvié por unanimidad de los cuatro votos afirmativos:
ACUERDO 02-40-2012
1-. Rechazar ad portas, por improcedente, el recurso de revocatoria (reconsideracion) o
reposicion interpuesto por el Instituto Costarricense de Puertos del Pacifico (INCOP)
contra la resolucion RJD-020-2010.
2-. Dar por agotada la via administrativa.

3-. Dictese la siguiente resolucion:

RESULTANDO:

I.  Que con fundamento en la resolucion RJD-119-2008 de la Junta Directiva de la Autoridad
Reguladora, la Direccion de Servicios de Transportes, procedid a emitir el informe técnico
mediante el oficio 864-DITRA-2008/22268, con el fin de que el Regulador General fijara de
oficio las tarifas para el almacenamiento de contenedores llenos y vacios, asi como las tarifas
para el alquiler de gria movil que presta el Instituto Costarricense de Puertos del Pacifico (en lo
sucesivo denominado INCOP) en el Puerto de Caldera. (Folios del 02 al 11).

Il.  Que 30 de setiembre de 2008, el Regulador General, mediante la resolucion RRG-8870-2008,
entre otras cosas, fijé los precios tope, tanto de los servicios de almacenamiento de
contenedores llenos y vacios, asi como del servicio de alquiler de gria movil que presta el
Instituto Costarricense de Puertos del Pacifico (INCOP) en el Puerto de Caldera. (Folios 64 al
71).

I1l.  Que el 31 de octubre de 2008, el Instituto Costarricense de Puertos del Pacifico (INCOP),
interpuso recurso de revocatoria con apelacion en subsidio en contra de la resolucion RRG-
8870-2008 del 30 de setiembre de 2008. (Folios 73 al 78).

IV. Que 12 de enero de 2009, la Direccidon de Servicios de Transportes, mediante oficio 046-
DITRA-2009, emitié el criterio técnico sobre el recurso de revocatoria con apelacion en
subsidio interpuesto por el Instituto Costarricense de Puertos del Pacifico (INCOP). (Folios 95
y 96).

V. Que el 22 de junio de 2009, la Direccion de Asesoria Juridica, mediante oficio 415-DAJ-2009,

emitio el criterio juridico sobre el recurso de revocatoria con apelacién en subsidio interpuesto
por el Instituto Costarricense de Puertos del Pacifico (INCOP). (Folios 102 a 105).
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VI.

VILI.

VIII.

XI.

XIlI.

X1

XIV.

XV.

XVI.

XVII.

Que el 13 de julio de 2009, el Regulador General, mediante la resoluciéon RRG-9913-2010
rechazd el recurso de revocatoria con apelacion en subsidio contra la resolucion RRG-8870-
2008, interpuesto por el INCOP. (Folios 106 a 110).

Que el 21 de julio de 2009, el INCOP respondié al emplazamiento conferido. (Folios 113 y
114).

Que el 27 de julio de 2009, la entonces Direccion de Asesoria Juridica, mediante el oficio 502-
DAJ-2009, emitio el informe que ordena el articulo 349 de la Ley General de la Administracion
Publica respecto al recurso de apelacion en subsidio interpuesto por el INCOP. (Folios 116 y
117).

Que el 4 de agosto de 2009, la Secretaria de Junta Directiva de ARESEP, mediante el
memorando 370-SJD-2009, remitieron para el andlisis de los entonces asesores (econémicos y
legales de Junta Directiva), el recurso de apelacion en subsidio interpuesto por INCOP. (Folio
118).

Que el 26 de agosto de 2009, la Asesoria Legal de Junta Directiva, mediante oficio 275-AJD-
2009, emitid el criterio juridico sobre el recurso de apelacion en subsidio interpuesto por el
INCOP. (Folios 142 al 147).

Que el 10 de setiembre de 2009, la entonces Asesora Econdmica de Junta Directiva, mediante
oficio 294-AJD-2009, emitio el criterio técnico sobre el recurso de apelacion en subsidio
interpuesto por el INCOP. (Folios 137 a 139).

Que el 22 de setiembre de 2010, la Junta Directiva, mediante resolucion RJD-020-2010 rechaz6
por el fondo, el recurso de apelacion en subsidio contra la resolucion RRG-8870-2008,
interpuesto por el Instituto Costarricense de Puertos del Pacifico (INCOP). (Folios 171 a 174).

Que el 7 de octubre de 2010, el Comité de Regulacién, mediante la resolucién 184-RCR-2010,
dictada dentro del expediente ET-108-2010, fijé las tarifas para los servicios portuarios que
brinda el INCOP en los puertos de Caldera y Golfito.

Que el 12 de octubre de 2010, el INCOP, inconforme con lo resuelto, interpuso recurso de
revocatoria, reconsideracién o reposicion contra la resolucion RJD-020-2010 del 22 de
setiembre de 2010. (Folios 168 al 170).

Que el 15 de octubre de 2010, la Secretaria de Junta Directiva, mediante el memorando 437-
SJD-2010, remite para el respectivo andlisis de la Direccion General de Asesoria Juridica y
Regulatoria el recurso de revocatoria, reconsideracion o reposicion en contra de la resolucion
RJD-020-2010. (Folio 176).

Que el 19 de julio del 2011, la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria, emiti6 el
criterio técnico-juridico 390-DGJR-2011 sobre el recurso de revocatoria, (reconsideracion) o
reposicion presentado por el Instituto Costarricense de Puertos del Pacifico contra la resolucion
RJID-020-2010 del 22 de setiembre de 2010.

Que se han realizado las diligencias Utiles y necesarias para el dictado de la presente resolucion.

13



Sesion Extraordinaria 40-2012 28 de mayo del 2012

CONSIDERANDO:

Que del oficio 390-DGJR-2011 arriba citado, que sirve de sustento a la presente resolucion, se
extrae lo siguiente:

“(...)
1. ANALISIS POR LA FORMA
1) NATURALEZA DEL RECURSO

La gestion presentada, es una inconformidad de lo resuelto por la Junta Directiva en cuanto al
recurso de apelacion, lo cual, al tenor de lo establecido en el articulo 173 de la Ley General
de la Administracion Publica, no resulta procedente para todos los efectos, pues no se cumplen
los presupuestos para tenerlo como un recurso de reposicion o reconsideracion, contra la
resolucion RJD-020-2010 del 22 de setiembre de 2010.

B) TEMPORALIDAD DEL RECURSO

La resolucién que se impugna fue notificada al recurrente en fecha 7 de octubre de 2010 (folio
175). En ella, se indica que se da por agotada la via administrativa, por lo tanto el recurso que
interpone el INCOP resultaria improcedente, pues no se encuentra establecido en la
legislacion de la Administracion Publica, plazo para interponer esta clase de recurso
ordinario.

C) LEGITIMACION

Cabe indicar que la institucion recurrente se encuentra legitimada para actuar dentro del
expediente, pues es parte interesada dentro del procedimiento. Sin embargo, debido a que el
acto impugnado no tiene recurso ordinario ulterior al tenor de lo dispuesto por el articulo 342
de la Ley General de la Administracion Pablica, asi como al hecho de que no nos encontramos
bajo los supuestos del articulo 173 Ibidem, debe tomar en cuenta el INCOP que en la
resolucién que aqui se impugna se da por agotada la via administrativa.

D) REPRESENTACION
El sefior Urias Ugalde Varela, actia en su condicion de Presidente Ejecutivo del Instituto
Costarricense de Puertos del Pacifico (INCOP), quien ostenta la representacion judicial y
extrajudicial con facultades de apoderado generalisimo sin limite de suma, -segin consta en la

certificacion visible a folio 115- por lo cual esta facultado para actuar en nombre del citado
Instituto.

()"
IV. ANALISIS POR EL FONDO

En cuanto a los argumentos de inconformidad del Instituto recurrente, esta Direccion General
procede a realizar las siguientes valoraciones y consideraciones:
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En el caso que nos ocupa, primeramente el Instituto recurrente interpuso recursos ordinarios
de revocatoria con apelacion en subsidio contra la resolucién RRG-8870-2008 del 30 de
setiembre de 2008. Ahora bien, dichos recursos fueron resueltos en su momento procesal
respectivo, mediante la resolucion RRG-9913-2009 del 13 de julio de 2009 dictada por el
Regulador General (el de revocatoria) y mediante la resolucién RJD-020-2010 del 22 de
setiembre de 2010 de la Junta Directiva (el de apelacion), tal y como se indica en los
antecedentes citados, agotandose procesalmente asi para la Institucion recurrente, la via
administrativa ordinaria.

Consecuentemente, el interponer el actual recurso de revocatoria (reconsideracion) o
reposicion contra la resolucion RJD-020-2010, resulta totalmente improcedente, ya que el
mismo es producto de la apelacion interpuesta en su oportunidad procesal por la Institucion
recurrente. Aunado a lo anterior, se le debe recordar al INCOP, que no existe procesalmente
hablando, una tercera instancia recursiva ordinaria contra lo resuelto por el superior jerarca
de esta entidad reguladora, como se pretende con la interposicién del recurso que aqui se
examina.

Si bien es cierto que la resolucion que aqui se impugna (RJD-020-2010) emana del Jerarca
Superior de ARESEP, no se trata per se del acto final del procedimiento tarifario tramitado
bajo el expediente ET-184-2008, sino que se trata de la resolucién de Junta Directiva con la
cual se resolvio la apelacion ordinaria que en su oportunidad procesal interpuso el INCOP en
contra de la resolucion RRG-8870-2008 de 30 de setiembre de 2008.

Por lo tanto se debe rechazar ad portas el presente recurso, ya que ha hecho uso de los
remedios procesales ordinarios que la Ley General de la Administracion Publica establece,
por lo que, procesalmente hablando, no existe recurso ordinario ulterior contra lo resuelto por
la Junta Directiva en este caso y ademas, tome nota el INCOP que ya se agotd la via
administrativa, razones ya de por si suficientes para rechazar al portas el presente recurso.

No obstante lo anterior, resulta relevante para la resolucion del presente asunto, hacer
mencion del hecho de que la resolucion RRG-8870-2008 ya no se encuentra vigente, y que las
tarifas de almacenamiento de contenedores vacios y llenos y alquiler de la grda movil, entre
otras tarifas de servicios portuarios que presta el INCOP, se fijaron por medio de la resolucién
184-RCR-2010 de las 16:00 horas del 07 de octubre de 2010 dictada por el Comité de
Regulacion dentro del expediente ET-108-2010 y publicada en La Gaceta No. 210 del 29 de
octubre de 2010, situacion que por si sola, hace que esta gestion carezca de todo interés.

V.CONCLUSIONES
Sobre la base de lo arriba expuesto, se puede arribar a las conclusiones siguientes:

1. Que desde el punto de vista formal, el recurso ordinario de revocatoria (reconsideracion) o
reposicién interpuesto, resulta improcedente, al tenor de lo dispuesto por el articulo 292.3 de
la Ley General de la Administracién Pablica.

2. Que si bien es cierto, la resolucion RJID-020-2010 emana del Jerarca Superior de ARESEP, no
se trata per se del acto final del procedimiento tarifario tramitado en el expediente ET-184-
2008, sino que se trata de la resolucion con la cual se resolvio la apelacion que en su
oportunidad procesal interpuso el propio INCOP en contra de la resolucion RRG-8870-2008
de 30 de setiembre de 2008.
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3. Que procesalmente hablando, no existe ulterior recurso ordinario contra lo resuelto por la
Junta Directiva en este caso, por medio de la cual, se dio por agotada la via administrativa.

4. Que la resolucion RRG-8870-2008 ya no se encuentra vigente, y que las tarifas de
almacenamiento de contenedores vacios y llenos y alquiler de la grda movil, entre otras tarifas
de servicios que presta el INCOP, se modificaron y se fijaron por medio de la resolucion 184-
RCR-2010 de las 16:00 horas del 07 de octubre de 2010 situacién que por si sola, hace que
esta gestion carezca de interés.

()"

I1-. Que en sesion 40-2012, del 28 de mayo del 2012, cuya acta fue ratificada el 7 de junio del 2012;
la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora, sobre la base del oficio 390-DGJR-2011, de cita,
acordd por unanimidad, entre otras cosas, dictar la presente resolucion.

I11-. Con fundamento en los resultandos y considerandos precedentes y de acuerdo con el mérito de
los autos, lo procedente es: 1. Rechazar ad portas por improcedente, el recurso de revocatoria
(reconsideracion) o reposicién interpuesto por el INCOP, en contra de la resolucién RJD-020-
2010 del 22 de setiembre de 2010 dictada por Junta Directiva y 2. Dar por agotada la via
administrativa.

POR TANTO:

LA JUNTA DIRECTIVA DE LA AUTORIDAD REGULADORA
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

RESUELVE:

1) Rechazar ad portas por improcedente, el recurso de revocatoria (reconsideracion) o reposicion
interpuesto por el INCOP, en contra de la resolucion RIJD-020-2010 del 22 de setiembre de 2010
dictada por Junta Directiva.

2) Dar por agotada la via administrativa.

NOTIFIQUESE.

ARTiCU LO 3. Exposicion de la Direccion de Servicios de Energia.

A partir de este momento ingreso el sefior Alvaro Barrantes Chaves, Director
de Servicios de Energia (DEN), a participar en el andlisis y discusion del presente articulo.

Alvaro Barrantes Chaves:

Procedio a brindar una exposicion en torno a la regulacion del sector energia, especialmente
sobre los servicios de electricidad y de hidrocarburos. La exposicion sobre el sector eléctrico
verso sobre. (i) la importancia del sector de energia dentro de los servicios regulados, (ii) la
estructura del mercado eléctrico, (iii) las diferentes empresas que intervienen en el mercado
eléctrico nacional; (iv) las diferentes metodologias tarifarias que se aplican, (v) el proceso de
fijacion tarifaria y (vi) el mercado eléctrico regional. En la exposicion sobre el sector de
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hidrocarburos, entre otras cosas, destaco: i) agentes de mercado, ii) modelo de fijacion de
precio: procedimiento ordinario y extraordinario, iii) aplicacion del modelo, iv) metodologia
tarifaria GLP y resultados, v) evolucion de los precios internacionales de los hidrocarburos y
vi) programa de evaluacion de calidad. Asimismo, respondié distintas consultas que se los
sefiores miembros de la Junta Directiva formularon sobre el particular.

Luego de algunos comentarios adicionales, la Junta Directiva resolvidé por
unanimidad:

ACUERDO 03-40-2012

Dar por recibida la exposicion brindada en esta oportunidad por el sefior Alvaro Barrantes
Chaves, Director de Servicios de Energia, respecto a la regulacién del sector de
hidrocarburos.

ARTICULO 4. Recurso de apelacion interpuesto por la Asociacion Costarricense de Grandes
Consumidores de Energia en contra la resolucién 386-RCR-2011. ET-215-2010.

Se conoci6 el oficio 576-DGJR-2011 del 7 de octubre del 2011, por cuyo
medio la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria eleva a conocimiento un
criterio en torno al recurso de apelacién interpuesto por la Asociacion Costarricense de
Grandes Consumidores de Energia (ACOGRACE) en contra la resolucién 386-RCR-2011,
expediente ET-215-2010.

Carol Solano Duran:

Explico los principales extremos del citado criterio, al tiempo que expuso como
recomendacion del caso, rechazar por el fondo, el recurso de apelacion interpuesto por la
Asociacion Costarricense de Grandes Consumidores de Energia en contra la resoluciéon 386-
RCR-2011, expediente ET-215-2010 y dar por agotada la via administrativa.

Luego de discutido y analizado el caso, con base en lo recomendado por la
Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria en su oficio 576-DGJR-2011 del 7 de
octubre del 2011, la Junta Directiva resolvié por unanimidad:
ACUERDO 04-40-2012
1) Rechazar por el fondo, el recurso de apelacion interpuesto por la Asociacion
Costarricense de Grandes Consumidores de Energia en contra la resolucién 386-RCR-
2011 del 29 de marzo del 2011.
2) Dar por agotada la via administrativa.

3) Dictese la siguiente resolucion:
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VI.

VII.

VIII.

RESULTANDO:

Que el 16 de diciembre de 2010, el Instituto Costarricense de Electricidad (ICE) presentd ante
esta Autoridad Reguladora, solicitud de ajuste en las tarifas del Sistema de Generacion para
recuperar el gasto real por combustibles y lubricantes al mes de octubre y el gasto estimado para
los meses de noviembre y diciembre de 2010, asi como el consecuente ajuste en las tarifas de los
servicios de distribucion y alumbrado publico. (Folios 1 a 230).

Que el 29 de marzo de 2011, mediante la resolucién 386-RCR-2011, el Comité de Regulacion,
resolvié con base en el criterio técnico 193-DEN-2011, fijar tarifas para el servicio de generacion
de electricidad del ICE y por conexidad fijar las tarifas de los servicios de distribucién y
alumbrado publico. (Folios 556 a 581).

Que el 5 de abril de 2011, la Asociacion Costarricense de Grandes Consumidores de Energia
(ACOGRACE), inconforme con lo resuelto, interpuso recurso de apelacion en contra de la
resolucion 386-RCR-2011 del 29 de marzo de 2011. (Folios 600 a 601).

Que el 7 de julio de 2011, la Direccion de Servicios de Energia, mediante el memorando 458-
DEN-2011, emiti6 el informe que ordena el articulo 349 de la Ley General de la Administracion
Publica respecto al recurso de apelacidn interpuesto por ACOGRACE. (Folio 614).

Que no consta en autos que ACOGRACE respondiera al emplazamiento conferido ante la Junta
Directiva de la Autoridad Reguladora.

Que el 7 de julio de 2011, la Secretaria de Junta Directiva, mediante el memorando 209-SJD-
2011, remitié para el analisis de la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria, el
recurso de apelacion interpuesto por ACOGRACE. (Folio 613).

Que el 7 de octubre del 2011, la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria, emiti el
criterio técnico-juridico 576-DGJR-2011 sobre el recurso de apelacion interpuesto por la
Asociacion Costarricense de Grandes Consumidores de Energia, contra de la resolucion 386-
RCR-2011 del 29 de marzo de 2011.

Que se han realizado las diligencias Gtiles y necesarias para el dictado de la presente resolucion.

CONSIDERANDO:

Que del oficio 576-DGJR-2011 arriba citado, que sirve de sustento a la presente resolucion, se
extrae lo siguiente:

“(...)
Il.  ANALISIS POR LA FORMA
A) NATURALEZA DEL RECURSO
El recurso presentado es el ordinario de apelacion en subsidio al cual se le aplican las

disposiciones de los articulos 342 a 352 de la Ley General de la Administracion Publica y sus
reformas.
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E) TEMPORALIDAD DEL RECURSO

La resolucidn recurrida fue notificada al recurrente el dia 31 de marzo de 2011 (folio 581) y la
impugnacion fue planteada el dia 5 de abril de 2011. (Folio 600).

Del analisis comparativo entre la fecha de notificacion del acto y la de interposicion del
recurso, con respecto al plazo de tres dias habiles para recurrir, que vencia el 5 de abril de
2011, otorgado en el articulo 346 de la Ley General de la Administracidn Publica, se concluye
gue la impugnacion se presenté dentro del plazo legal.

F) LEGITIMACION

Respecto de la legitimacion activa, cabe indicar, que la Asociacion Costarricense de Grandes
Consumidores de Energia (ACOGRACE) esta legitimada para actuar -en la forma en lo que
ha hecho- de acuerdo con lo establecido en los articulos 275 y 276 de la Ley General de la
Administracion Publica, en relacion con los articulos 31y 36 de la Ley 7593; ya que es parte
interesada en el procedimiento en que recayd la resolucion recurrida.

D) REPRESENTACION
El sefior Carlos Roldan Villalobos, cédula de identidad No. 4-125-430, es apoderado especial
de la Asociacién Costarricense de Grandes Consumidores de Energia, -segin consta en la

certificaciones visibles a folios 478 a 484- por lo cual esta facultado para actuar en nombre de
esa asociacion.

()"
V. ANALISIS POR EL FONDO

En cuanto a los argumentos de inconformidad de la empresa recurrente, indicamos lo
siguiente:

1. SOBRE LA VERIFICACION DEL REDITO PARA EL DESARROLLO OBTENIDO POR EL ICE EN EL
2010.

Acograce solicita que se suspenda la resolucién recurrida para que se realicen los calculos
tarifarios con base en los estados financieros reales del ICE a diciembre 2010, y asi
determinar si el incremento tarifario autorizado en la resolucion 386-RCR-2011, es realmente
el necesario para que el redito para el desarrollo se mantenga segun lo autorizado en la
resolucién 317-RCR-2011 de 11 de febrero de 2011. Argumenta que el estudio que da sustento
a la resolucion recurrida considera Unicamente los variaciones en las variables de compras de
combustibles y lubricantes, ingresos por ventas de energia, exportaciones e importaciones, con
respecto a las estimaciones realizadas para el afio 2010.

En la resolucion 386-RCR-2011 se resuelve una peticion del ICE, en la que solicité un
incremento en las tarifas del servicio de generacion de un 11,63% a partir del 1 de abril de
2011 y hasta el 31 de diciembre de 2011, para reconocer el faltante de recursos por gasto en
combustibles y lubricantes del afio 2010 Solicitd ademds, que se realizaran los ajustes en las
tarifas de distribucion y alumbrado publico que se deriven del incremento en las tarifas del
servicio de generacion.
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En el andlisis de esta peticidn, se consideraron las variaciones en las partidas de compras de
combustibles y lubricantes, ingresos por ventas de energia y en las exportaciones e
importaciones del afio 2010. Los otros ingresos y costos diferentes a los sefialados se tomaron
del dltimo estudio tarifario efectuado por la Autoridad Reguladora por el poco tiempo
transcurrido y se parte del supuesto de que éstos no se han modificado.

Como se mencioné anteriormente, la fijacion tarifaria para el servicio de generaciéon de
electricidad del ICE previa a la resolucion recurrida, se realizé mediante la resolucion 317-
RCR-2011 del 11 de febrero de 2011, publicada en La Gaceta 40 del 25 de febrero de
2011(ver Resultando Il de la resolucion 386-RCR-2011, visible a folio 603)

Este tipo de céalculo tarifario se utiliza en la Autoridad Reguladora, ante la no aprobacion de
la metodologia para estimar el costo variable de combustibles. Desde el afio 2007 este
organismo regulador ha realizado fijaciones tarifarias en que se analizan Unicamente los
gastos en lubricantes y combustibles, los ingresos por ventas de energia, y el saldo neto de las
exportaciones-importaciones de energia, manteniendo en las otras cuentas, los resultados
obtenidos en el ltimo estudio ordinario realizado en el servicio publico de generacion para el
ICE.

Asi, con la resolucion RRG-6475-2007 de 20 de abril de 2007 (ET-203-2006) se rechaz6 una
peticion del ICE para incrementar las tarifas de generacion Sin embargo, con la resolucién
RRG-6654-2007 de 25 junio de dos mil siete, se aceptd el recurso de revocatoria Unicamente
en cuanto al reconocimiento de ¢36 477,1 millones en gastos de combustibles y lubricantes
para la generacién térmica, del afio 2007, tomando como base las partidas de costo que
dieron origen a la tarifa vigente en ese momento. Esta resolucion se publico en la Gaceta 126
de 2 de julio de 2007.

En el expediente ET-205-2007, se tramitd otra solicitud de ajuste tarifario presentada por el
ICE para el servicio de generacién. Mediante el oficio RG-063-2008 de 20 de febrero de 2008,
el Regulador General instruy6 al equipo técnico para incorporar en el andlisis de esta peticion
la deuda por combustibles y lubricantes, ya que en la resolucion RRG-6654-2007 ya
mencionada, este gasto se reconoci6 en forma parcial. Con la resolucion RRG-8135-2008, de
8 de marzo de 2008 se resolvio la solicitud del ICE. El Regulador General decidi6 diferir el
gasto en combustibles y lubricantes a 2 afios plazo. En esta resolucion se sefialé que el hecho
de no haberse aprobado la metodologia de costo variable de los combustibles, obligd a que el
costo de los combustibles se incluyera dentro del estudio tarifario del servicio de generacion
del ICE, en cumplimiento del principio de servicio al costo establecido en la Ley 7593.

En la resolucion RRG-9000-2008 de 29 de octubre de 2008, (ET-169-2008) se define que el
mismo gasto de combustibles y lubricantes incurrido en el 2008, debe ser recuperado en su
gran mayoria en el periodo siguiente. En el considerando 1.1 de esta resolucion se sefialé que
la generacion (kWh) estimada por la Autoridad Reguladora, fue menor a la real en 198 609
786 kWh, los litros de diesel consumidos por el ICE excedieron a las estimaciones en 86 552
542 litros y los de bunker fueron menores en 21 032 976 litros. El gasto real de combustible
para el primer semestre del afio 2008 fue de ¢86 339,66 millones y las estimaciones incluidas
en el ET-205-2007 para ese mismo periodo fueron de ¢49 532,72 millones, lo que genero6 una
diferencia de ¢36 806,93 millones. En esta resolucion se reconoci6 el gasto por concepto de
generacion térmica correspondiente al periodo enero-setiembre de 2008, por un monto de ¢ 58
112.00 millones (los ¢ 50 038.00 + ¢8 073.00 del tercer trimestre del 2008), y se distribuyo
entre las tarifas a cobrar para el periodo noviembre 2008-diciembre 2009 (14 meses).
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En la resolucion RRG-9367-2008 (ET-198-2008), de 19 de diciembre de 2008, se resolvio una
solicitud de ajuste tarifario presentada por el ICE para el servicio eléctrico de generacion.
Esta resolucion se publico en La Gaceta 012 de 19 de enero de 2009.

El Regulador General se apart6 de la recomendacion contenida en el informe de la Direccién
de Servicios de Energia, 941-DEN-2008, por considerar que las fijaciones deben hacerse con
perspectiva de largo plazo, se debe analizar los subsidios existentes, tomar en cuenta los
efectos de los incrementos tarifarios sobre los diferentes grupos de usuarios, aplicar los
principios de equidad social y servicio al costo y valorar que las decisiones tarifarias no
tengan un impacto desmesurado sobre la competitividad nacional y el nivel de vida de la
poblacion. El Regulador General resolvi6 fijar precios constantes para todo el afio y mantener
el rédito para el desarrollo del servicio de generacién del ICE en un 4,1%.

En la resolucién RRG-10018-2009 de las 14:00 horas del 20 de agosto de 2009, publicada en
La Gaceta 170 del 1° de setiembre de 2009 (ET-62-2009), se resolvid gestion presentada por
la Camara de Industrias para rebajar las tarifas de generacion por haber sido el gasto en
combustible durante el primer cuatrimestre de 2009, menor al estimado en la resolucion RRG-
9367-2008. En el considerando I, punto 2), numeral 4 de la RRG-10018-2009, se indico: "(...)

En el presente estudio se incluyen las variables que afectan el ingreso proyectado tales como
las importaciones, exportaciones y las estimaciones actualizadas de ingresos por venta de
energia asi como los gastos de combustibles para el afio 2009 del servicio de generacion y su
efecto en los servicios de distribucion. No se incluye el servicio de transmisién y de alumbrado
publico por no tener relacion con el gasto de combustible. Las otras variables tales como
inflacion, inversion, gasto por depreciacion, etc. se mantienen en igual nivel que los
contemplados en el estudio tarifario que respalda las tarifas actuales. (...)"

En el considerando 1.21 de esta misma resolucion se sefialé: “(...) Lo anterior también implica
gue no es correcto el argumento de que disminuir las tarifas del ICE, atentaria contra el
equilibrio financiero o la capacidad de inversion de ese Instituto. Justamente porque el criterio
para determinar la disminucién tarifaria que se recomienda es dejar inalterado el rédito de
desarrollo que se considerd en el anterior estudio tarifario. De igual manera, no se ven
afectadas las finanzas o el equilibrio financiero de las empresas distribuidoras, pues el ajuste
recomendado es el estrictamente necesario para reequilibrar sus finanzas ante una
disminucion en sus gastos por concepto de compras de energia al ICE (...)".

En esta resolucion se fijaron las tarifas para el servicio de generacion del Instituto
Costarricense de Electricidad a partir de 1 de setiembre de 2009, fecha en que se publicé en la
Gaceta y hasta el 31 de diciembre del 2009.

Del anterior recuento, se desprende que la Autoridad Reguladora en diversas oportunidades,
ha fijado tarifas analizado Unicamente los gastos en combustibles y lubricantes, ingresos por
ventas de energia y las exportaciones e importaciones manteniendo invariables las
estimaciones que originaron el resto de los gastos, costos y el rédito para el desarrollo, tal y
como sucedié en el ultimo estudio ordinario.

Las fijaciones tarifarias resefiadas se han realizado siguiendo el procedimiento ordinario
puesto que no se ha aplicado la resolucion RRG-7205-2007 de las 10:20 horas del 7 de
setiembre de 2007 y publicada en la Gaceta N° 181 de 20 de setiembre de 2007, mediante la
cual se aprobd el procedimiento a seguir en fijaciones extraordinarias de tarifas de los
servicios publicos.
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Las fijaciones analizadas, no responden a la aplicacion de un modelo de ajuste automatico,
sino que corresponden a variaciones en el entorno econémico del prestador del servicio, como
lo son los precios internacionales del petroleo y sus derivados, las condiciones climéticas, la
hidraulicidad y las variaciones en la demanda.

El recurrente solicité que se analizaran todos los ingresos y todos los factores de costo e
inversion de manera que se comprobara si el rédito para el desarrollo que obtuvo el ICE,
coincide con el fijado en la resolucion 317-RCR-2011 del 11 de febrero de 2011, publicada en
La Gaceta 40 del 25 de febrero de 2011. Sin embargo, el porcentaje del rédito para el
desarrollo es una de las variables que se mantiene constante en el célculo de las tarifas
aprobadas en la resolucién recurrida y que corresponde a un 5,64%. Lo anterior se sefiala
expresamente en el Considerando 1.3 de dicha resolucion (folio 604), asi como en el informe
técnico que sustenta la resolucion recurrida. (Folio 526).

Para cumplir la pretension del recurrente, seria necesario realizar un estudio ordinario y
aplicar la metodologia de la Tasa de Retorno que fundamenta la rentabilidad sobre una base
tarifaria, analizando todos los ingresos y los costos, donde estos ultimos incluyen la
retribucidn al factor capital, expresado como la utilidad para el desarrollo, lo que no ha sido
la practica institucional en este tipo de estudios segln se detall6 lineas arriba.

En virtud de lo anterior, no lleva razon el recurrente en su argumento.

2. SOBRE SUS DERECHOS COMO CONSUMIDORES Y CIUDADANOS ANTE LA DECLARATORIA DE
CONFIDENCIALIDAD DEL ICE DE INFORMES FINANCIEROS

Alega el recurrente, que en la resolucion recurrida, se les indic6 que podrian presentar una
peticion tarifaria siguiendo el procedimiento ordinario, con la debida justificacion técnica, sin
embargo, el ICE declard sus informes financieros como documentos confidenciales, lo que
dificulta el ejercicio de sus derechos.

Al respecto, conviene indicarle al recurrente que recientemente la Sala Constitucional, en la
resolucion 2011-009455, de las 8:43 horas del 22 de julio del 2011, resolvi6é un recurso de
amparo interpuesto por el Presidente de la Camara de Industrias de Costa Rica contra el
Instituto Costarricense de Electricidad, en el que el recurrente sefial6 que solicito copia de los
estados financieros del ICE-GENERACION para el afio 2010, y que le fueron negados por
tratarse de informacion calificada como confidencial, con fundamento en la Ley 8660, Ley de
Fortalecimiento y Modernizacién de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones.
Estimd por tanto lesionado el derecho establecido en el articulo 30 de la Constitucion Politica,
derecho que garantiza el libre acceso a departamentos administrativos con propositos de
informacién sobre asuntos de interés publico.

Conviene extraer de dicho voto, .lo siguiente:

“(...) Considera este Tribunal que lleva razon la autoridad recurrida en indicar que en
dichos estados financieros se pueda encontrar informacion confidencial, méxime bajo el
nuevo contexto que opera actualmente el Instituto Costarricense de Electricidad; no
obstante, tal y como lo sefiala el recurrido en el informe aportado, la_informacion
relacionada con el sector de energia si es de acceso publico. Por lo tanto, tal y como
procedio el recurrido, en estos casos se debe facilitar la informacién sin cuestionamiento
previo, eso si excluyendo la informacién que se considere confidencial. Ello es asi pues con
base en el derecho de acceso a la informacion administrativa y el principio de
transparencia, la regla es que toda la informacion del Instituto Costarricense de
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Electricidad esté a disposicion de los habitantes de la Republica, salvo aquella que es
confidencial. Esta de por deméas afirmar que, por la via de amparo, este Tribunal,
guardando la confidencialidad, tiene competencia para examinar un dato cuando un
habitante de la Republica considera que una informacion ha sido clasificada de confidencial
siendo informacion publica. Ahora si éstas contienen informacién confidencial es un deber
de la institucidn recurrida tutelarla y limitar el derecho en este sentido segun lo preceptuado
por el articulo 35 de la Ley No. 8660; sin embargo, ello no justifica un cuestionamiento
previo de toda la informacion bajo dicho supuesto, que resulta excepcional. Asi las cosas,
este Tribunal considera que la valoracién previa de la autoridad recurrida sobre la solicitud
de informacion del recurrente resulta arbitraria, y por ende lesiona los derechos
fundamentales del amparado, por lo que procede declarar con lugar el recurso pero
Unicamente para efectos indemnizatorios, toda vez que la informacion fue puesta a
disposicién del amparado en ocasion al presente recurso de amparo.

Por tanto:

Se declara con lugar el recurso. Se condena al Instituto Costarricense de Electricidad al
pago de las costas, dafios y perjuicios ocasionados con los hechos que sirven de base a esta
declaratoria, los que se liquidaran en ejecucién de sentencia de lo contencioso
administrativo. (...)” . (el destacado es nuestro)

De la lectura del voto citado, se desprende con meridiana claridad, que la regla es que la
informacién del ICE sea publica, como una excepcién y siguiendo para ello las reglas
establecidas en el ordenamiento juridico, podria declararse confidencial. En virtud de lo
anterior, no lleva razon el recurrente en su argumento.

V.

CONCLUSIONES

Sobre la base de lo arriba expuesto, se puede arribar a las conclusiones siguientes:

1.

Que desde el punto de vista formal, el recurso presentado resulta admisible, puesto que
fue presentado en tiempo y forma.

La fijacion de las tarifas de generacion del ICE realizada en la resolucion recurrida,
responde a lo tramitado en expediente ET-215-2010, que es reconocer las diferencias en
el gasto en combustibles y lubricantes destinados a la generacion térmica, los ingresos
por venta de energia (ajustes en la demanda), y las exportaciones e importaciones,
manteniendo constante los demés variables calculadas en la resolucion 317-RCR-2011 de
11 de febrero de 2011, entre ellas el rédito de desarrollo, practica institucional desde el
afo 2007.

La informacion del ICE relacionada con el sector de energia, es de acceso publico, como
una excepcion y siguiendo para ello las reglas establecidas en el ordenamiento juridico,
podria declararse confidencial.

I1.- Que en sesion 40-2012, del 28 de mayo del 2012, cuya acta fue ratificada el 7 de junio del 2012;
la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora, sobre la base del oficio 576-DGJR-2011, de cita,
acordd por unanimidad, entre otras cosas, dictar la presente resolucion.
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I11-. Con fundamento en los resultandos y considerandos precedentes y de acuerdo con el mérito de
los autos, lo procedente es: 1- Rechazar por el fondo el recurso de apelacion interpuesto por
ACOGRACE contra la resolucién 386-RCR-2011 del 29 de marzo de 2011. 2- Dar por agotada
la via administrativa.

POR TANTO:

LA JUNTA DIRECTIVA DE LA AUTORIDAD REGULADORA
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

RESUELVE:

l. Rechazar por el fondo el recurso de apelacion interpuesto por ACOGRACE contra la
resolucion 386-RCR-2011 del 29 de marzo de 2011.

1. Dar por agotada la via administrativa.

NOTIFIQUESE

ARTICULO 5. Recurso de apelacion interpuesto por Central Hidroeléctrica Vara Blanca S.A. contra
el oficio 768-DEN-2011. ET-162-2011.

Se conocio el oficio 042-DGJR-2012 del 31 de enero del 2012, mediante el
cual la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria eleva a conocimiento un criterio
en torno al recurso de apelacion interpuesto por Central Hidroeléctrica Vara Blanca S.A, en
contra del oficio 768-DEN-2011 del 25 de octubre del 2011, expediente ET-162-2011.

Carol Solano Duran:

Explico los principales extremos del citado criterio, al tiempo que expuso las
recomendaciones del caso. Asimismo, respondi6 las consultas formuladas por los miembros
de la Junta Directiva en esta oportunidad.

Luego de algunos comentarios adicionales sobre el caso en analisis, con base
en lo recomendado por la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria en su oficio
042-DGJR-2012 del 31 de enero del 2012, la Junta Directiva resolvié por unanimidad:

ACUERDO 05-40-2012

1.  Declarar parcialmente con lugar, el recurso de apelacion presentado, Unicamente en
cuanto al argumento de que la Direccion de Servicios de Energia (DEN), no tenia
competencia legal para resolver la presente solicitud de establecimiento tarifario.

2. Enderezar el procedimiento y en consecuencia, anular todo lo actuado y retrotraer el

procedimiento hasta el momento procesal oportuno, es decir, al momento en que debid
conocerse la solicitud de fijacion de tarifa por el 6rgano competente.
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3. Archivar el presente recurso en cuanto a los demas extremos de fondo no analizados,
debido a la forma en que se ha recomendado proceder, que en caso de acogerse,
careceria de interés su resolucion.

4.  Dar por agotada la via administrativa.

5. Dictese la siguiente resolucion:

RESULTANDO:

I Que el 12 de octubre de 2011, la empresa Central Hidroeléctrica Vara Blanca S.A., present
ante esta Autoridad Reguladora, solicitud individual de tarifa de electricidad, aplicando la
nueva metodologia establecida por la Autoridad Reguladora y publicada en La Gaceta 168
del 1° de setiembre del 2011. (Folios 1 a 20).

1. Que el 25 de octubre de 2011, la Direccién de Servicios de Energia, mediante el oficio 768-
DEN-2011, rechazd la solicitud individual de tarifa, indicando que la metodologia utilizada
no fue disefiada para aplicaciones individuales, sino para definir un rango o banda tarifaria
para todas aquellas empresas que pretendan realizar nuevas inversiones en energia no
convencional. (Folios 21 a 23).

I1l.  Que el 31 de octubre de 2011, la empresa Central Hidroeléctrica Vara Blanca S.A.,
inconforme con lo resuelto presentd recurso de apelacion contra el oficio 768-DEN-2011 del
25 de octubre de 2011. (Folios 24 a 29).

IV. Que el 3 de noviembre de 2011, la Direccion de Servicios de Energia, mediante el oficio
784-DEN-2011, emitio el criterio técnico sobre el recurso de apelacion interpuesto por la
empresa Central Hidroeléctrica Vara Blanca. (Folios 30 a 31).

V.  Que mediante auto de emplazamiento de fecha 2 de noviembre del 2011, la Direccion de
Servicios de Energia, emplazo a la empresa recurrente, ante el Regulador General para hacer
valer sus derechos. (Folios 32).

VI. Que no consta en el expediente que la empresa recurrente haya respondido el
emplazamiento conferido.

VII. Que el 16 de noviembre de 2011, la Direccion de Servicios de Energia, mediante el oficio
813-DEN-2011, rindi6 respuesta al emplazamiento al Regulador General, sobre el recurso
de apelacion interpuesto por la empresa Central Hidroeléctrica Vara Blanca. (Folios 34 a
35).

VIIl. Que el 23 de noviembre de 2011, el sefior Dennis Meléndez Howell, mediante el
memorando 802-RG-2011, remiti6 a la Direccion General de Asesoria Juridica y
Regulatoria el oficio 813-DEN-2011/77324 de fecha 16 de noviembre del 2011, sobre el
recurso de apelacion interpuesto por la empresa Central Hidroeléctrica Vara Blanca S.A.
(Folio 41)
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IX.

Xl.

Que el 30 de noviembre de 2011, la Sala Constitucional, mediante resolucién N° 016591-
2011 de las 15:30 horas, declard parcialmente con lugar la accion de inconstitucionalidad
interpuesta por la Asociacion de Consumidores de Costa Rica contra varios acuerdos de la
Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, asi como contra
varios articulos del Reglamento de Organizacion y Funciones de ARESEP y sus Organos
Desconcentrados, relacionados con la creacion, vigencia y competencia del Comité de
Regulacion, y resolvio en lo conducente: “(...) En lo demas se declara sin lugar la accion.

(..

Que el 31 de enero del 2012, la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria,
mediante el oficio 042-DGJR-2012, rindi6 el criterio juridico sobre el recurso apelacién en
contra del oficio 768-DEN-2011 del 25 de octubre de 2011, interpuesto por la empresa
Central Hidroeléctrica Vara Blanca S..A.

Que se han realizado las diligencias Utiles y necesarias para el dictado de la presente
resolucion.

CONSIDERANDO:

Que del oficio 042-DGJR-2012 arriba citado, que sirve de sustento a la presente
resolucion, se extrae lo siguiente:

“(...)
111.  ANALISIS POR LA FORMA
1) NATURALEZA DEL RECURSO

El recurso presentado es el ordinario de apelacion al cual se le aplican, las disposiciones
contenidas en los articulos 342 a 352 de la Ley General de la Administracion Publica y sus
reformas.

2) TEMPORALIDAD DEL RECURSO

El oficio recurrido fue notificado al recurrente el dia 27 de octubre del 2011 (folio 23) y la
impugnacion fue planteada el dia 31 de octubre del 2011 (folios 24 al 29).

Del analisis comparativo entre la fecha de notificacion del acto y la de interposiciéon del
recurso, con respecto al plazo de tres dias habiles para recurrir (no contenido en el oficio 768-
DEN-2011), otorgado en el articulo 346 de la Ley General de la Administracion Publica, y que
vencia el 1 de noviembre del 2011, se concluye que la impugnacion se present6 dentro del
plazo legal.

3) LEGITIMACION

Respecto de la legitimacion activa, cabe indicar, que la empresa Central Hidroeléctrica Vara
Blanca S.A., esta legitimada para actuar (en la forma en lo que ha hecho), de acuerdo con lo
establecido en los articulos 275 y 276 de la Ley General de la Administracién Publica, en
concordancia con el articulo 36 de la Ley 7593; ya que es parte interesada en el procedimiento
en que recayo la resolucion recurrida.
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4)  REPRESENTACION

El sefior Alex Soto Montenegro, es gerente general con facultades de apoderado generalisimo
sin limite de suma de la empresa Central Hidroeléctrica Vara Blanca S.A., -segln consta en la
certificacion notarial visible a folio 06- por lo cual esta facultado para actuar en nombre de
esa empresa.

()"
IV. ANALISIS POR EL FONDO

Sobre los argumentos de inconformidad del recurrente, este érgano asesor, procede a realizar
las siguientes valoraciones y consideraciones:

1. Del érgano competente para resolver la solicitud individual de tarifa de electricidad,
presentada por la empresa recurrente.

De conformidad con el transitorio Il del Reglamento Interno de Organizacion y Funciones de
ARESEP (RIOF) vigente a la fecha en que se emitid el oficio recurrido, le correspondia de
manera transitoria, al Comité de Regulacién, entre otras potestades, la de fijar tarifas.

En ese momento, la competencia asignada a la Direccién de Servicios de Energia, consistia en
ser un érgano asesor permanente del Comité de Regulacion, y no tenia competencia para
resolver las solicitudes de fijacion de tarifas, como la presentada en el caso de marras.

En ese mismo sentido, la Procuraduria General de la Republica, mediante el dictamen C-217-
2011 del 8 de setiembre del 2011, y posteriormente la Sala Constitucional mediante resolucién
N° 016591-2011 de las 15:30 horas del 30 de noviembre del 2011, se pronunciaron sobre la
legalidad y constitucionalidad del Comité de Regulacion, respectivamente.

Por consiguiente, se concluye, que lleva razon el recurrente, al argumentar que la Direccion
de Servicios de Energia (DEN), en la persona de su director, no tenia competencia legal para
resolver, la presente solicitud tarifaria, por cuanto el drgano competente para resolver las
solicitudes como la de examen, lo era el Comité de Regulacion.

Siendo que no consta en autos, que ese acto haya sido convalidado o revisado por el Comité de
Regulacidn, dicha situacion nos lleva a concluir que el oficio 768-DEN-2011 citado, debe ser
revocado.

En razén de la forma en que considera esta Asesoria debe resolverse este asunto, se omite
pronunciamiento sobre los demés extremos de fondo del recurso.
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2. Sobre los vicios procesales apreciados de oficio

Teniendo el hecho, de que la Junta Directiva es la competente para resolver, agotando la via
administrativa, los recursos relacionados con asuntos de competencia de la Autoridad
Reguladora, segun lo establece el articulo 53 inciso b) de la Ley 7593, y considerando lo
establecido en el articulo 102 inciso d) de la Ley General de la Administracion Publica, el cual
establece que el superior jerarquico tendra entre otras, la potestad de adoptar las medidas
necesarias para ajustar la conducta del inferior a la ley y a la buena administracion,
revocandola, anulandola o reformandola de oficio, o en virtud de recurso administrativo; en
consonancia con lo dispuesto en el articulo 174 de la Ley General supra citada, y con el fin de
evitar que los actos administrativos gque se llegaron a dictar, adolezcan de vicios, se procede a
sefialar lo siguiente:

Del estudio de las piezas que han sido puestas en conocimiento con el fin de atender el recurso
de apelacion presentado por la empresa recurrente, se evidencian los siguientes vicios al
debido proceso:

a) Que mediante oficio 784-DEN-2011 de fecha 3 de noviembre del 2011, de conformidad con
lo establecido en el articulo 349 inciso 2) de la Ley 6227, la Direccion de Servicios de Energia
emitio criterio técnico juridico en torno a la impugnacion planteada al Regulador General, el
cual no era el 6rgano competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto. (Folio 30)

b) Que mediante auto de emplazamiento emitido por la Direccion de Servicios de Energia el 2
de noviembre del 2011, se dispuso emplazar a la empresa recurrente ante el Regulador
General y no ante la Junta Directiva -6rgano competente para conocer el recurso de marras-
como corresponde hacerlo. (Folio 32)

¢) Que mediante oficio 813-DEN-2011 de fecha 16 de noviembre del 2011, la Direccién de
Servicios de Energia, da respuesta al emplazamiento, en relacion con el recurso de apelacién
planteado en contra el oficio 768-DEN-2011, al Regulador General, el cual no era el érgano
competente para resolver el recurso de apelacién interpuesto. (Folio 34)

Teniendo el hecho, de que el articulo 53 inciso b), de la Ley 7393, establece como atribucién
de la Junta Directiva el resolver, agotando la via administrativa los recursos relacionados con
asuntos de competencia de la Autoridad Reguladora, -incluyendo los asuntos de naturaleza
tarifaria como el que nos ocupa- se procede a sefialar que el drgano competente para resolver
el recurso de apelacion en andlisis, es la Junta Directiva y no el Regulador General, por lo
gue se deben enderezar las actuaciones llevadas a cabo por la Autoridad Reguladora en este
expediente.

V. CONCLUSIONES

Sobre la base de lo arriba expuesto, se puede arribar a las conclusiones siguientes:
1. Que de conformidad con el RIOF, en el transitorio II, el 6rgano competente para fijar
las tarifas de los servicios publicos es el Comité de Regulacion.

2. Que al momento del dictado del oficio recurrido, la competencia asighada a la
Direccion de Servicios de Energia, consistia en ser un érgano asesor permanente del
Comité de Regulacion, y no tenia competencia para resolver la solicitud como la
interpuesta en el caso de marras.
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V.

3. Que mediante oficio 784-DEN-2011 de fecha 3 de noviembre del 2011, de conformidad

a lo establecido en el articulo 349 inciso 2) de la Ley 6227, se emiti6 criterio técnico
juridico en torno a la impugnacion planteada al Regulador General, el cual no era el
Organo competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto.

Que mediante auto de emplazamiento de fecha 2 de noviembre del 2011, emitido por la
Direccion de Servicios de Energia, se dispuso emplazar a la empresa recurrente ante
el Regulador General y no ante la Junta Directiva -6rgano competente para conocer el
recurso de marras- como corresponde hacerlo.

Que mediante oficio 813-DEN-2011 de fecha 16 de noviembre del 2011, la Direccion
de Servicios de Energia da respuesta al emplazamiento, en relacién con el recurso de
apelacion planteado en contra el oficio 768-DEN-2011, al Regulador General, el cual
no era el 6rgano competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto.

()"

Que en sesién 40-2012, del 28 de mayo del 2012, cuya acta fue ratificada el 7 de junio del
2012; la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora, sobre la base del oficio 042-DGJR-
2012, de cita, acordd, entre otras cosas, dictar la presente resolucion.

Con fundamento en los resultandos y considerandos precedentes y de acuerdo con el
mérito de los autos, lo procedente es: 1- Declarar parcialmente con lugar, el recurso de
apelacion presentado, Unicamente en cuanto al argumento de que la Direccion de
Servicios de Energia (DEN), no tenia competencia legal para resolver la presente
solicitud de establecimiento tarifario; 2- Enderezar el procedimiento y en consecuencia,
anular todo lo actuado y retrotraer el procedimiento hasta el momento procesal oportuno,
es decir, al momento en que debié conocerse la solicitud de fijacion de tarifa por el
organo competente; 3- Archivar el presente recurso en cuanto a los demas extremos de
fondo no analizados, debido a la forma en que se ha recomendado proceder, que en caso
de acogerse, careceria de interés su resolucién; 4- Dar por agotada la via administrativa.

POR TANTO:

LA JUNTA DIRECTIVA DE LA AUTORIDAD REGULADORA
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

RESUELVE:

Declarar parcialmente con lugar, el recurso de apelacion presentado, Unicamente en
cuanto al argumento de que la Direccién de Servicios de Energia (DEN), no tenia
competencia legal para resolver la presente solicitud de establecimiento tarifario.
Enderezar el procedimiento y en consecuencia, anular todo lo actuado y retrotraer el
procedimiento hasta el momento procesal oportuno, es decir, al momento en que debio
conocerse la solicitud de fijacién de tarifa por el drgano competente.

Archivar el presente recurso en cuanto a los demés extremos de fondo no analizados,
debido a la forma en que se resuelve.

Dar por agotada la via administrativa.

NOTIFIQUESE.
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ARTICULO 6. Recurso de apelacion y extraordinario de revision interpuesto por el sefior Leonel
Fonseca Cubillo, en contra la resolucion RCR-088-2010. ET-214-20009.

Se entr6 a conocer el oficio 055-DGJR-2012 del 6 de febrero del 2012,
mediante el cual la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria somete a
conocimiento un criterio en torno al recurso de apelacion y extraordinario de revision
interpuesto por el sefior Leonel Fonseca Cubillo, en contra la resolucion RCR-088-2010,
expediente ET-214-2009.

Juan Manuel Quesada Espinoza:

Brindd una explicacién de los principales extremos del citado criterio, asi como de las
recomendaciones respectivas contenidas en el oficio 055-DGJR-2012. Asimismo, respondio
algunas consultas realizadas sobre el citado caso.

Analizado el tema, con base en lo recomendado por la Direccion General de

Asesoria Juridica y Regulatoria en su oficio 055-DGJR-2012 del 6 de febrero del 2012, la

Junta Directiva resolvié por unanimidad:

ACUERDO 06-40-2012

1) Rechazar por el fondo el recurso de apelacion y extraordinario de revision interpuesto por
el sefior Leonel Fonseca Cubillo, en contra la resolucion RCR-088-2010, expediente ET-
214-2009.

2) Rechazar por improcedente el recurso extraordinario de revision interpuesto por el sefior
Leonel Fonseca Cubillo, en contra de la resolucion RCR-088-2010 del 16 de julio del
2010.

3) Dar por agotada la via administrativa.

4) Dictese la siguiente resolucion:

RESULTANDO:

. Que el 17 de diciembre de 2009, la Direccién de Servicios de Energia, mediante oficio 916-
DEN-2009, informa al Regulador General sobre la variacion de los precios del combustible en
el periodo comprendido entre el 26 de noviembre y el 10 de diciembre de 2009. (Folios 8 al
133).

I1. Que el 17 de diciembre de 2009, el Regulador General, mediante oficio 376-RG-2009, ordend
al entonces Departamento de Archivo Central, la apertura del expediente y el respectivo
tramite para la fijacion extraordinaria del precio de los combustibles en plantel de distribucion
y al consumidor final, y a la Direccion General de Participacion del Usuario, para que
procedan con la convocatoria para conocer la propuesta de ajuste extraordinario de los precios
de los combustibles. Para ese tramite se conformo el expediente ET-214-2009. (Folios 1 al 7).
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VI.

VII.

VIII.

XI.

XII.

Que el 21 de diciembre del 2009, se publica en el Diario Extra, Al Dia y en el periddico La
Prensa Libre, asi como en el diario oficial La Gaceta del 22 de diciembre de 2009, la
convocatoria para conocer la propuesta de ajuste extraordinario de los precios de los
combustibles que se tramita en el expediente ET-214-2009, en dicha convocatoria se indica
gue el plazo méximo para presentar oposiciones vence el 5 de enero de 2010. (Folios 137 a
141).

. Que el 9 de julio de 2010, la Direccion General de Participacion del Usuario, mediante oficio

1761-DGPU-2010, inform6 sobre lo actuado en el expediente ET-214-2010, y sefialé que
considera que ese expediente carece de interés actual, toda vez que se han desarrollado otros
procedimientos tarifarios posteriores en los que han sido aprobadas nuevas tarifas para los
combustibles que se expenden en el territorio nacional, de conformidad con el detalle alli
indicado. (Folios 180 a 183).

Que el 9 de julio de 2010, la Direccién de Servicios de Energia, mediante oficio 420-DEN-
2010, informa sobre lo actuado en el expediente ET-214-2010, sefiala que no se siguid
adelante con el tramite de dicho expediente y que formularia consulta sobre la forma mas
adecuada de cerrarlo. (Folios 184 a 186).

Que el 15 de julio de 2010, el Regulador General, mediante oficio 134-RG-2010, le indicé a la
Direccion de Servicios de Energia que de conformidad con lo sefialado en los oficios 420-
DEN-2010y 1761-DGPU-2010, se remita al Comité de Regulacion la propuesta definitiva que
corresponda para el expediente ET-214-2009. (Folio 167).

Que el 16 de julio de 2010, el Comité de Regulacién, mediante la resolucién RCR-088-2010,
resolvid: “(...) Archivar sin mas tramite el expediente ET-214-2009, por carecer de interés
actual y con fundamento en los oficios 1761-DGPU-2010 y 420-DEN-2010. (...)”. (Folios 170
al74).

Que el 30 de julio de 2010, el sefior Leonel Fonseca Cubillo, interpuso recurso de revocatoria
con apelacion en subsidio y revision en contra de la resolucion RCR-088-2010 del 16 de julio
de 2010. (Folios 187 a 189).

Que el 3 de agosto de 2010, la Direccion de Servicios de Energia, mediante el oficio 481-
DEN-2010, emitio el criterio técnico sobre el recurso de revocatoria con apelacion en subsidio
y revision interpuesto por el sefior Leonel Fonseca Cubillo. (Folios 190 a 191).

Que el 30 de agosto de 2010, la Licda. Carol Solano Duran, mediante oficio 738-DGJR-2010,
emitié criterio juridico sobre el recurso de revocatoria interpuesto por Leonel Fonseca Cubillo.
(Folios 192 a 198).

Que el 9 de setiembre de 2010, el Comité de Regulacién, mediante resolucién 156-RCR-2010,
resolvid rechazar el recurso de revocatoria interpuesto por Leonel Fonseca Cubillo. (Folios
208 a 215).

Que el 20 de octubre de 2010, mediante el oficio 925-DGJR-2010, se emitid el informe que

ordena el articulo 349 de la LGAP respecto al recurso de apelacion interpuesto por Leonel
Fonseca Cubillo. (Folios 218 a 219).
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XIII.

XIV.

XV.

XVI.

Que el 29 de octubre de 2010, la Secretaria de Junta Directiva, mediante oficio 449-SJD-2010,
remitié a la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria, para su analisis, el recurso
de apelacion interpuesto por el sefior Leonel Fonseca Cubillo contra la resolucion 088-RCR-
2010. (Folio 220).

Que el 8 de setiembre de 2011, la Procuraduria General de la Republica, mediante el dictamen
C-217-2011, indico que el Regulador General no es el competente para fijar las tarifas de los
servicios publicos.

Que el 30 de noviembre de 2011, la Sala Constitucional, mediante resolucién N° 016591-2011
de las 15:30 horas, declaré parcialmente con lugar la accion de inconstitucionalidad
interpuesta por la Asociacion de Consumidores de Costa Rica contra varios acuerdos de la
Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, asi como contra varios
articulos del Reglamento de Organizacion y Funciones de ARESEP y sus Organos
Desconcentrados, relacionados con la creacién, vigencia y competencia del Comité de
Regulacion, y resolvid: “a) Se anulan por inconstitucionales los puntos d de los incisos 2) de
los articulos 34, 36, y 38, todos del Reglamento Auténomo de Organizacion y Funciones de la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, sus Organos Desconcentrados y Acuerdos
Conexos (RIOF), por vulnerar los principios de legalidad, reserva de ley y jerarquia
normativa; b) Por conexidad se anula la frase a la Superintendencia que corresponde al
servicio publico involucrado para su decision final, del articulo 56 inciso 2) punto a del
Reglamento Auténomo de Organizacion y Funciones de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos, sus Organos Desconcentrados y Acuerdos Conexos (RIOF); ¢) Se anula la
frase y revocatoria, contenida en los puntos h, inciso 1) del articulo 34, j del inciso 1) del
articulo 36, y o del inciso 1 del articulo 38, todos del Reglamento Auténomo de Organizacion
y Funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, sus Organos
Desconcentrados y Acuerdos Conexos (RIOF), por vulnerar los principios antes citados, toda
vez que dicha competencia es de la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos; d) El punto w del inciso 1) del articulo 38 del Reglamento Auténomo de
Organizacion y Funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, sus Organos
Desconcentrados y Acuerdos Conexos, no resulta inconstitucional en tanto se interprete que
en aquellos casos en que se gestione relaciones con organismos internacionales reguladores,
la funcion correspondera al Regulador General y no a la SUTRANSPORTE; e) La funcion
asignada al Comité de Regulacion en el punto b del articulo 65 del Reglamento Auténomo de
Organizacion y Funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, sus Organos
Desconcentrados y Acuerdos Conexos, no resulta inconstitucional en tanto se interprete que
el Comité no ejerce funciones de 6rgano decisor a efectos de emitir resolucion final, pues ello
es competencia del Regulador General conforme lo dispuesto por el articulo 40 del
Reglamento a la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos; f) La funcion
asignada al Comité de Regulacion en el punto c del articulo 65 del Reglamento Auténomo de
Organizacion y Funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, sus Organos
Desconcentrados y Acuerdos Conexos, no resulta inconstitucional en tanto se interprete que
no puede dictar resolucion final en los procedimientos establecidos por los articulos 38 y 41
de la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, por ser ello competencia del
Regulador General o la Junta Directiva de la ARESEP, segln sea el caso. En lo demas se
declara sin lugar la accion. Esta sentencia tiene efectos a partir de la anulacion de la
normativa impugnada, sin perjuicio de derechos adquiridos de buena fe” (...).

Que el 06 de febrero de 2012, la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria,
mediante el oficio 055-DGJR-2012, emitié criterio juridico sobre el recurso de apelacién y
revision interpuesto por Leonel Fonseca Cubillo.
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XVII. Que se han realizado las diligencias utiles y necesarias para el dictado de la presente
resolucion.

CONSIDERANDO:

I-. Que del oficio 055-DGJR-2012 arriba citado, que sirve de sustento a esta resolucion, se extrae
lo siguiente:

“(...)
I1. ANALISIS DEL RECURSO POR LA FORMA
A) NATURALEZA DEL RECURSO

Los recursos presentados son el ordinario de apelacion y el extraordinario de revision. Al
recurso de apelacion se le aplican las disposiciones contenidas en los articulos 342 a 352 de la
Ley General de la Administracion Puablica y sus reformas.

En cuanto al recurso extraordinario de revision, al cual le aplican las disposiciones de los
articulos 353 a 355 de la Ley General de la Administracion Puablica.

B) TEMPORALIDAD DEL RECURSO

La resolucion recurrida fue notificada al recurrente el dia 27 de julio de 2010 (folio 173) y la
impugnacion fue planteada el dia 30 de julio de 2010. (folios 187 a 189).

Del anélisis comparativo entre la fecha de notificacion del acto y la de interposicién del
recurso de apelacion, con respecto al plazo de tres dias habiles para recurrir, otorgado en el
articulo 346 de la Ley General de la Administraciéon Publica, se concluye que la impugnacién
se presenté dentro del plazo legal.

En cuanto al recurso extraordinario de revision, debe acudirse al articulo 353 de la L.G.A.P.,
para encontrar el enunciado de las circunstancias por las cuales puede plantearse dicho
recurso Yy, al articulo 354 de esa ley, para establecer cual de los dos distintos plazos es el
aplicable, ya que éstos operan segin sea la circunstancia bajo la cual se realice el
planteamiento de los recursos.

Véase -de la norma 353 de la L.G.A.P.- que los presupuestos juridicos para que proceda el
recurso extraordinario de revision son: a) manifiesto error de hecho, b) cuando aparezcan
documentos de valor esencial para resolver el asunto que hayan sido ignorados al dictarse el
acto o que hubiere sido imposible aportarlos al expediente, ¢) cuando en el acto hayan influido
esencialmente documentos o testimonios declarados falsos por sentencia judicial firme y d)
cuando el acto se hubiera dictado como consecuencia de prevaricato, cohecho, violencia u otra
maquinacion fraudulenta declarada en sentencia judicial.

En el caso en estudio, no se deduce del escrito de interposicion de la impugnacion, cuél es el
presupuesto del articulo 353 de la L.G.A.P., que se alega. Por tanto, para determinar el plazo
aplicable a este asunto, debe acudirse al principio de admisién, establecido en el articulo 224
de la L.G.A.P. En razon de lo anterior, considera esta Direccién General que corresponde
aplicar el plazo mas extenso permitido por la ley, es decir, el del inciso a) del articulo 354 de
la L.G.A.P., que es dentro del afio siguiente a la notificacion del acto impugnado.
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Como se indico supra, la resolucion recurrida fue notificada al recurrente el dia 27 de julio de
2010 (folio 173) y la impugnacidn fue planteada el dia 30 de julio de 2010 (folios 187 a 189);
por tal motivo debe concluirse que fue presentado dentro del plazo del inciso a) del articulo
354 de laL.G.A.P.

C) LEGITIMACION

Respecto de la legitimacién activa, cabe indicar, que el sefior Leonel Fonseca Cubillo esta
legitimado para actuar -en la forma en que lo ha hecho- de acuerdo con lo establecido en los
articulos 275 y 276 de la Ley General de la Administracion Publica, en relaciéon con los
articulos 31y 36 de la Ley 7593; ya que es parte interesada en el procedimiento en que recay6
la resolucion recurrida.

()
IV.  ANALISIS POR EL FONDO

En cuanto a la competencia del Comité de Regulacion y del Regulador General, cabe indicar
gue la legalidad de las competencias para ambos Organos han sido examinadas por
Procuraduria General de la Republica en el dictamen C-217-2011 del 8 de setiembre de 2011,
mientras que la constitucionalidad de las competencias de los mismos ha sido reconocida por
la Sala Constitucional resolucion N° 016591-2011 de las 15:30 horas del 30 de noviembre de
2011.

Con fundamento en lo anterior, debe ser rechazado el recurso de apelacién contra la
resolucion 088-RCR-2010 del 16 de julio de 2010.

Por ultimo, cabe manifestar que no se desprende que la resolucion recurrida se haya dictado
bajo alguna de las circunstancias para que un recurso de revision sea admitido, de
conformidad con el articulo 353 de la L.G.A.P., razon por la cual el mismo resulta
improcedente y debe ser rechazado.

V  CONCLUSIONES
Sobre la base de lo arriba expuesto, se puede arribar a las conclusiones siguientes:

Que desde el punto de vista formal, el recurso de apelacion presentado, resulta
admisible, puesto que fue presentado en tiempo y forma.

Que desde el punto de vista formal, el recurso de revision presentado, resulta
improcedente, al no originarse los supuestos del articulo 353 de la LGAP.

Que la legalidad de las competencias del Comité de Regulacion y del Regulador General
han sido examinadas por la Procuraduria General de la Republica en el dictamen C-217-
2011 del 8 de setiembre de 2011, mientras que la constitucionalidad de las competencias
de dichos 6rganos ha sido reconocida por la Sala Constitucional en la resolucion N°
016591-2011 de las 15:30 horas del 30 de noviembre de 2011.

()
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I1-. Que en sesion 40-2012, del 28 de mayo del 2012, cuya acta fue ratificada el 7 de junio del 2012; la
Junta Directiva de la Autoridad Reguladora, sobre la base del oficio 055-DGJR-2012 de cita,
acordd entre otras cosas, dictar la presente resolucion.

I11-. Con fundamento en los resultandos y considerandos precedentes y de acuerdo con el mérito de
los autos, lo procedente es: 1- Rechazar por el fondo, el recurso de apelacion interpuesto por el
sefior Leonel Fonseca Cubillo, en contra de la resolucion RCR-088-2010 del 16 de julio de 2010,
y 2- Rechazar por improcedente, el recurso extraordinario de revision interpuesto por el sefior
Leonel Fonseca Cubillo, en contra de la resoluciéon RCR-088-2010 del 16 de julio de 2010, tal y
como se dispone.

POR TANTO:

LA JUNTA DIRECTIVA DE LA AUTORIDAD REGULADORA
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

RESUELVE:

Rechazar por el fondo, el recurso de apelacion interpuesto por el sefior Leonel Fonseca Cubillo, en
contra de la resolucion RCR-088-2010 del 16 de julio de 2010.

Rechazar por improcedente, el recurso extraordinario de revision interpuesto por el sefior Leonel
Fonseca Cubillo, en contra de la resolucion RCR-088-2010 del 16 de julio de 2010.

Dar por agotada la via administrativa.

NOTIFIQUESE.

ARTICULO 7. Recurso de apelacion y nulidad concomitante interpuesto por la Compafiia Nacional
de Fuerzay Luz S.A., en contra de la resolucién 168-RCR-2010. ET-102-2010.

Se conocid el oficio 120-DGJR-2012 del 17 de febrero del 2012, mediante el
cual la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria somete a conocimiento un
criterio en torno al recurso de apelacién y nulidad concomitante interpuesto por la Compafiia
Nacional de Fuerza y Luz S.A., en contra de la resolucion 168-RCR-2010 del 17 de setiembre
de 2010, expediente ET-102-2010.

Karla Montero Viquez:

Brindd una explicacion de los principales extremos del criterio, asi como de las
recomendaciones contenidas en el oficio 120-DGJR-2012. Asimismo, respondié algunas
consultas realizadas sobre el citado caso.

Los sefiores miembros de la Junta Directiva entraron a analizar la segunda
recomendacion del criterio, luego de lo cual se hizo ver lo procedente de eliminarla como
parte del recurso y analizar en un articulo separado, el tema relacionado con las estimaciones
del tipo de cambio.
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Analizado el caso, con base en lo recomendado por la Direccion General de

Asesoria Juridica y Regulatoria en su oficio 120-DGJR-2012 del 17 de febrero del 2012, asi
como tomando en consideracién la propuesta de los directores formulada en esta oportunidad,
la Junta Directiva resolvié por unanimidad:

ACUERDO 07-40-2012

1-.

VI.

VII

Rechazar por el fondo el recurso de apelacion y nulidad concomitante interpuesto por la
Compafiia Nacional de Fuerza 'y Luz S.A., en contra de la resolucion 168-RCR-2010 del
17 de setiembre de 2010.

. Dar por agotada la via administrativa.

. Dictese la siguiente resolucion:

RESULTANDO:

Que el 16 de junio de 2010, la Compafiia Nacional de Fuerza 'y Luz S.A. (CNFL) presentd ante
esta Autoridad Reguladora, solicitud de ajuste en las tarifas del servicio de distribucion de
energia eléctrica. (Folios 1 a 808).

Que el 17 de setiembre de 2010, el Comité de Regulacién, mediante la resolucion 168-RCR-
2010, resolvié entre otras cosas, con base en el criterio técnico 575-DEN-2010, rechazar la
solicitud de ajuste en las tarifas del servicio de distribucién de energia eléctrica. (Folios 1174 a
1188).

Que el 30 de setiembre de 2010, la Compafiia Nacional de Fuerza y Luz S.A., inconforme con lo
resuelto, interpuso recurso de revocatoria con apelacion en subsidio y nulidad concomitante en
contra de la resolucion 168-RCR-2010 del 17 de setiembre de 2010. (Folios 1254 a 1277).

. Que el dia 29 de marzo de 2011, la Direccion de Servicios de Energia, mediante el oficio 208-

DEN-2011, emitid el criterio técnico y juridico sobre el recurso de revocatoria con apelacién en
subsidio y nulidad concomitante interpuesto por la Compafia Nacional de Fuerza y Luz S.A.
(Folios 1361 a 1377).

Que el 1 de abril de 2011, el Comité de Regulacién, mediante la resolucion 398-RCR-2011,
resolvid rechazar por el fondo el recurso de revocatoria y el incidente de nulidad interpuesto por
la Compafiia Nacional de Fuerza 'y Luz S.A. contra de la resolucién 168-RCR-2010. (Folios 1297
a 1310).

Que el 13 de abril de 2011, la Compafiia Nacional de Fuerza y Luz S.A. respondi6 al
emplazamiento conferido ante la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora. (Folios 1312 a
1353).

. Que el 13 de mayo de 2011, la Direccién de Asesoria Juridica y Regulatoria, mediante

memorando 248-DGJR-2011, devolvid el expediente ET-102-2010 a la Secretaria de Junta
Directiva, ya que no constaba en el expediente el informe que ordena el articulo 349 de la Ley
General de la Administracion Publica. (Folio 1357).
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VIII.Que el 21 de junio de 2011, la Secretaria de Junta Directiva, mediante el memorando 193-

SJD-2011 remiti6 el expediente objeto de analisis a la Direccion de Servicios de Energia, para
que emitiera el informe que ordena el articulo 349 de la Ley General de la Administracion
Publica. (Folio 1358).

IX. Que el 22 de junio de 2011, la Direccién de Servicios de Energia, mediante el memorando 414-

XI.

DEN-2011, indicd que se ajusta al articulo 349 de la Ley General de la Administracion Publica,
la elevacién a conocimiento de la Junta Directiva del recurso de apelacion en subsidio interpuesto
por la Compafiia Nacional de Fuerzay Luz S.A, y no rindi6 el informe. (Folio 1359).

Que el 24 de junio de 2011, la Secretaria de Junta Directiva, mediante el memorando 204-SJD-
2011, remitio para el analisis a la Direccién General de Asesoria Juridica y Regulatoria, el
recurso de apelacion en subsidio interpuesto por la Compafiia Nacional de Fuerza y Luz S.A.
(Folio 1360).

Que el 30 de noviembre de 2011, la Sala Constitucional, mediante resolucion N° 016591-2011 de
las 15:30 horas, declar6 parcialmente con lugar la accion de inconstitucionalidad interpuesta por
la Asociacion de Consumidores de Costa Rica contra varios acuerdos de la Junta Directiva de la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, asi como contra varios articulos del Reglamento
de Organizacion y Funciones de ARESEP y sus Organos Desconcentrados, relacionados con la
creacion, vigencia y competencia del Comité de Regulacién, y resolvié en lo conducente: “(...)
a) Se anulan por inconstitucionales los puntos d de los incisos 2) de los articulos 34, 36, y 38,
todos del Reglamento Auténomo de Organizacion y Funciones de la Autoridad Reguladora de
los Servicios Publicos, sus Organos Desconcentrados y Acuerdos Conexos (RIOF), por vulnerar
los principios de legalidad, reserva de ley y jerarquia normativa; b) Por conexidad se anula la
frase a la Superintendencia que corresponde al servicio publico involucrado para su decision
final, del articulo 56 inciso 2) punto a del Reglamento Auténomo de Organizacion y Funciones
de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, sus Organos Desconcentrados y Acuerdos
Conexos (RIOF); ¢) Se anula la frase y revocatoria, contenida en los puntos h, inciso 1) del
articulo 34, j del inciso 1) del articulo 36, y o del inciso 1 del articulo 38, todos del Reglamento
Auténomo de Organizacion y Funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos,
sus Organos Desconcentrados y Acuerdos Conexos (RIOF), por vulnerar los principios antes
citados, toda vez que dicha competencia es de la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de
los Servicios Publicos; d) El punto w del inciso 1) del articulo 38 del Reglamento Auténomo de
Organizacion y Funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, sus Organos
Desconcentrados y Acuerdos Conexos, no resulta inconstitucional en tanto se interprete que en
aquellos casos en gue se gestione relaciones con organismos internacionales reguladores, la
funcion corresponderd al Regulador General y no a la SUTRANSPORTE; e) La funcion
asignada al Comité de Regulacion en el punto b del articulo 65 del Reglamento Auténomo de
Organizacion y Funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, sus Organos
Desconcentrados y Acuerdos Conexos, no resulta inconstitucional en tanto se interprete que el
Comité no ejerce funciones de drgano decisor a efectos de emitir resolucion final, pues ello es
competencia del Regulador General conforme lo dispuesto por el articulo 40 del Reglamento a la
Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos; f) La funcién asignada al Comité de
Regulacion en el punto ¢ del articulo 65 del Reglamento Autonomo de Organizacion y Funciones
de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, sus Organos Desconcentrados y Acuerdos
Conexos, no resulta inconstitucional en tanto se interprete que no puede dictar resolucion final
en los procedimientos establecidos por los articulos 38 y 41 de la Ley de la Autoridad
Reguladora de los Servicios Publicos, por ser ello competencia del Regulador General o la Junta
Directiva de la ARESEP, segln sea el caso. En lo demés se declara sin lugar la accion. Esta

37



Sesion Extraordinaria 40-2012 28 de mayo del 2012

sentencia tiene efectos a partir de la anulacién de la normativa impugnada, sin perjuicio de
derechos adquiridos de buena fe (...)".

XI1.Que el 17 de febrero de 2012, la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria, mediante
el oficio 120-DGJR-2012, emitié criterio juridico sobre recurso de apelacion y nulidad
concomitante interpuesto por la Compafiia Nacional de Fuerzay Luz S.A.

XI11.Que se han realizado las diligencias Utiles y necesarias para el dictado de la presente resolucién.

CONSIDERANDO:

I.  Que del oficio 102-DGJR-2012 arriba citado, que sirve de sustento a esta resolucién, se extrae lo
siguiente:

“(...)
1. ANALISIS POR LA FORMA
1) NATURALEZA DEL RECURSO

El recurso presentado es el ordinario de apelacién al cual se le aplican, las disposiciones
contenidas en los articulos 342 a 352 de la Ley General de la Administracién Publica y sus
reformas.

2) TEMPORALIDAD DEL RECURSO

La resolucion recurrida fue notificada al recurrente el dia 27 de setiembre de 2010 (folio
1189) y la impugnacién fue planteada el dia 30 de setiembre de 2010 (folio 1254).

Del anélisis comparativo entre la fecha de notificacion del acto y la de interposicion del
recurso, con respecto al plazo de tres dias habiles para recurrir, que vencia el 30 de
setiembre de 2010, otorgado en el articulo 346 de la Ley General de la Administracién
Publica, se concluye que la impugnacion se presenté dentro del plazo legal.

3) LEGITIMACION

Respecto de la legitimacion activa, cabe indicar, que la Compaiiia Nacional de Fuerzay Luz
S.A. esté legitimada para actuar -en la forma en lo que ha hecho- como distribuidor eléctrico,
de acuerdo con lo establecido en los articulos 275 y 276 de la Ley General de la
Administracion Puablica, en relacion con los articulos 31y 36 de la Ley 7593; ya que es parte
dentro del procedimiento que recayo la resolucién recurrida.

4) REPRESENTACION
El sefior Guillermo Sanchez Williams, cédula de identidad No. 1-875-866, es el apoderado
especial extrajudicial de la Compafiia Nacional de Fuerza y Luz S.A., -segun consta en el

poder especial extrajudicial visible a folio 1278 del expediente- por lo cual esta facultado
para actuar en nombre de ese operador de servicio.
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IV.  ANALISIS POR EL FONDO

En cuanto a los argumentos de inconformidad de la empresa recurrente, indicamos lo
siguiente:

1. SOBRE LA INDEFENSION ALEGADA.

Primeramente se le debe indicar a la empresa recurrente que si bien no constaba agregado al
expediente el informe 575-DEN-2010 que dio base a la resolucion impugnada, ese mismo dia
segun se desprende del informe 208-DEN-2010 que sirve como base a la resolucion 398-
RCR-2010 y de lo dicho por la recurrente tanto en el recurso a folio 1256 como en la
respuesta al emplazamiento visible a folio 1314, que la empresa recurrente tuvo acceso a una
copia de dicho informe, mismo que fue facilitado via correo electrénico.

Con base en lo anterior, se evidencia que la Compafiia Nacional de Fuerza y Luz utiliz6 los
remedios procesales previstos en el ordenamiento para la defensa de sus derechos e
intereses. Derecho que fue ejercido al presentar los recursos de revocatoria y apelacion en
subsidio y la nulidad concomitante en contra de la resolucién recurrida. Utilizando asi los
mecanismos ordinarios que el mismo ordenamiento juridico dispone para tales efectos. Por lo
tanto resulta improcedente la indefension alegada.

2. QUE LA EMPRESA NO CONCUERDA CON CAMBIOS QUE SE REALIZARON EN
EL ANALISIS TARIFARIO DE LA ARESEP.

2.1. SOBRE LAS PREMISAS ECONOMICAS

La empresa no acepta la forma en la que la Autoridad Reguladora calcula el tipo de cambio
anual, apartandose de las proyecciones macroecondmicas realizadas por el Banco Central.

Es importante indicar que el Banco Central realiza el Programa macroeconémico bianual y
la revision semestral de los resultados y las estimaciones, el objetivo de ese plan es
comunicar los objetivos y la orientacion de la politica monetaria y cambiaria. En ese
programa se estiman valores macroeconémicos, pero actualmente no se realizan
proyecciones del tipo de cambio, esto por la naturaleza del mecanismo de mercado por el
cual se realizan las transacciones de divisas.

Asi las cosas, la Autoridad Reguladora tiene que estimar esta variable. Esta estimacion se
realiza a partir de la diferencia entre la inflacion local y la inflacion externa, o sea utilizando
un enfoque de paridad relativa del poder de compra. Este enfoque implica una apreciacion de
la moneda frente a aumentos en la inflacién externa y una devaluacién cuando la que
aumenta es la inflacion nacional.

Por lo tanto, no lleva razén el recurrente en cuanto a este argumento.

2.2. SOBRE LOS GASTOS

La empresa alega que la Autoridad Reguladora se aparta del procedimiento de proyeccion de
gastos seguidos por ella, al utilizar como base de proyeccion el gasto real al 2008, en lugar
del 2009.
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De la revision de la peticidn tarifaria original, se desprende que la empresa hace un listado
de los rubros de gastos que tuvieron crecimientos mayores a la inflacion, e incluyen una
explicacion textual de los mismos (folios 737 a 784). De estas explicaciones incluidas se
concluye que muchos de los incrementos se deben a gastos que podrian ser no recurrentes,
unos ejemplos de esto son: asesorias en gestion de sustancias quimicas, compra de
recipientes para el manejo de residuos, levantamientos de campo para relocalizar circuitos
en Alajuelita, etc.

No costa en autos la inclusién de datos y calculos detallados que permitan corroborar esas
explicaciones, ni los planeamientos futuros que sirvan de base para realizar las proyecciones
para el afio 2010.

Por otra parte la empresa incluye informacién adicional en donde explica la metodologia
para la proyeccion de gastos para el periodo 2010-2011 (folios 849 a 857), pero no incluye
los datos y calculos que justifican el uso de los datos contables al 2009 como base para el
célculo, ni de forma impresa ni de forma electronica.

Por lo anterior, no lleva razon el recurrente, ya que al no poder corroborarse que lo gastado
durante el afio 2009 refleja los costos futuros de la empresa, tuvo que devolverse un afio la
base de calculo.

2.3. SOBRE LA DEPRECIACION

Para realizar el calculo del gasto de depreciacion, la ARESEP en su resolucion 168-RCR-
2010 utiliza como base los Estados Financieros Auditados presentados por la CNFL,
especificamente el anexo 1 (folio 158), en donde se incluye el desglose la cuenta inmuebles,
maquinaria y equipo. En esta segregacion se incluye: Equipo general y Sistemas de
comunicacion; ademas se utilizan las tablas de depreciacion vigentes, las cuales indican un
porcentaje de depreciacion anual para estas subcuentas de 10%.

Por otro lado, la Compaiiia adjunté en la informacion adicional, Anexo 7 (folio 1012), el
detalle de los factores de depreciacion por grupo de activos, y para las subcuentas indicadas
anteriormente la misma empresa utiliza factores de depreciacion de 0,8334% mensual, que
corresponden a un 10% anual. Mismo dato se comprueba en las notas a los Estados
Financieros Auditados segun folio 87.

Existen otras tasas para subcuentas de equipo, como por ejemplo la depreciacién del Equipo
de cdmputo que es del 20% tanto en las tablas de esta Autoridad como en las presentadas por
la empresa recurrente. Pero estas no se utilizan al no contar estas cuentas con saldos en los
Estados Financieros Auditados.

En conclusién debemos indicar que en el caso de las subcuentas de Equipo, con saldo en los
Estados Auditados, tanto la empresa recurrente como la Autoridad Reguladora utilizan una
tasa de depreciacion anual del 10%. Por lo que no lleva razoén la recurrente.

2.4. SOBRE LAS COMPRAS DE ENERGIA

La empresa alega que la relacion ingresos-compras de energia ha aumento con el tiempo y
que los ajustes de sus tarifas son insuficientes para cubrir este incremento.
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Al revisar la documentacion enviada por la CNFL, no consta en autos que incluyera los datos
histdricos (ni de forma impresa, ni de forma electronica) que alega utilizd para realizar el
célculo del mercado, observaciones del afio 2000 al 2010 segln folio 442; siendo esto un
insumo basico para calcular la demanda y por ende de la cantidad de generacién propia y
las compras de electricidad necesarias para cubrirla.

Por lo tanto, segln la resolucion recurrida, estas estimaciones se realizaron con base en los
datos histéricos (1992 a 2010) con que cuenta esta Autoridad Reguladora, que son el
resultado de la informacion mensual enviada por todas las empresas eléctricas nacionales
(segun folio 1213).

Es importante aclarar que aunque la resolucién cuestionada rechaza la solicitud de ajuste
tarifario de la CNFL, ya en el afio 2010 se habia realizado un ajuste automéatico mediante la
resolucién RRG-315-2010 del 20 de abril de 2010, por el aumento en la tarifa de transmision
del Instituto Costarricense de Electricidad (ICE), y ademas en el afio 2011 se realiz6 otro
ajuste automatico mediante resolucion 432-RCR-2011 del 3 de mayo de 2011 derivado de un
incremento en las tarifas de generacion del ICE. Por lo que a la fecha el precio pagado por
la CNFL para la compra de energia eléctrica se encuentra actualizado en sus tarifas.

Asi las cosas, al no contar esta Autoridad con la base de datos de la empresa, que permita
corroborar los resultados obtenidos por el recurrente para determinar las compras de
energia, considera esta asesoria que el fondo de este argumento debe rechazarse.

25. SOBRE LA TARIFA RESIDENCIAL URBANO MARGINAL

La empresa no esta de acuerdo con el rechazo de la solicitud de crear una nueva tarifa
denominada “Tarifa Residencial Urbano Marginal (T-TUM) .

Una vez revisada la documentacion aportada por la empresa mediante la cual solicita la
creacion de la nueva tarifa, se concluye que no costa en ella las estadisticas de morosidad, ni
los estudios sociales realizados. Tampoco demuestran las desconexiones de servicios, ni el
uso ilicito de la energia. Todos estos elementos necesarios para valorar la solicitud del
recurrente.

Por otra parte, no consta la justificacion estadistica de la poblacion meta, ni los efectos que
un subsidio ocasiona en los ingresos totales, inclusive la empresa alega (segtn folio 830) que
“el efecto de la tarifa propuesta denominada Tarifa Residencial Urbano Marginal, T-RUM,
solo incide en la estructura de las tarifas que componen el sector residencial, disminuyendo
levemente los ingresos propuestos de la tarifa residencial (T-RE) (...).”

No consta en autos que la empresa aclarara, ni en la peticion original ni en la informacion
adicional aportada, que esa reduccion deberia ser cubierta por el mismo sector residencial,
por el contrario en todos los cuadros adjuntos mantienen la reduccion del ingreso de ese
sector en especifico.

Por lo tanto, al no contar con justificacion debida, ni con una propuesta real de cuéles

ingresos subsidian la tarifa nueva, se determina que no lleva razon al recurrente en este
argumento.
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2.6. SOBRE LOS CAMBIOS EN EL COMPONENTE DE ENERGIA Y POTENCIA
EN TARIFAS BINOMICAS

La empresa solicita en su peticion original, realizar un cambio en los pesos de los
componentes de energia y potencia de las tarifas binémicas, esto tomando en cuenta un factor
de carga del 50%, en lugar del 33% utilizado a la fecha de la resolucion recurrida.

No obstante, no consta en el expediente la justificacion, ni el calculo realizado para llegar a
ese 50%, solo se argumenta que el cambio se realiza por la necesidad de ajustar estos
factores a los del precio de compra al ICE (folios 653, 654, 656 y 866).

Este factor de carga supone el nimero de horas diarias en las cuales las empresas
industriales, comerciales y de servicios realizan su actividad y por ende demandan energia
eléctrica. Un factor del 33% implica que ese nimero de horas es de 8. Hasta tanto la
empresa recurrente no demuestre debidamente la necesidad de realizar un cambio en estos
porcentajes que se basan en el factor de planta real de sus clientes, no se puede realizar el
mismo.

Asi las cosas, tal argumento debe rechazarse.

2.7. SOBRE EL CAMBIO EN LA TARIFA DE MEDIA TENSION

La empresa en su solicitud original plante6 modificar la composicion de las tarifas de media
tension de tal forma que la estructura se ajustara a la tarifa de compra de energia eléctrica,
pero de forma gradual por el mismo impacto que tiene en el consumo de sus clientes (folios
658 a 662).

Una vez analizada la informacién suministrada por la Compafia, concluimos que no consta
en autos la inclusion del plan para realizar esa modificacion gradual y ademas la solicitud
realizada no se ajusta a la estructura de las tarifas de compra. No se muestran en la solicitud
tarifaria los pasos a seguir para completar la equiparacién de las tarifas solicitadas y para
gue sus clientes se acomoden a eso0s ajustes.

Por lo tanto, no lleva razon el recurrente en este argumento.

3. ENCUANTO A LANULIDAD ALEGADA.

Sobre la nulidad que plantea el recurrente en contra de la resolucion 168-RCR-2010 por la
falta de firma del informe 575-DEN-2010.Cabe indicarle que la resolucion recurrida se
sustentd en el informe mencionado, el cual consta a folios 1194 a 1251 y que el mismo se
encuentra debidamente firmado por los funcionarios competentes. Siendo asi las cosas no se
origin6 en el caso que nos ocupa, omision alguna de formalidades sustanciales del
procedimiento que causaran nulidad, al tenor de los dispuesto por el numeral 223 de la Ley
General de Administracion Publica.

Con fundamento en lo anterior, no lleva razon el recurrente en cuanto a la nulidad de la
resolucion recurrida.

V. CONCLUSIONES

Sobre la base de lo arriba expuesto, se puede arribar a las conclusiones siguientes:
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1. Que desde el punto de vista formal, el recurso presentado resulta admisible, puesto que
fue presentado en tiempo y forma.

2. Que si bien no constaba agregado al expediente el informe 575-DEN-2010 que dio base
a la resolucion impugnada, ese mismo dia segln se desprende del informe 208-DEN-
2010, de la resolucion 398-RCR-2010, del recurso y de la respuesta al emplazamiento,
la empresa recurrente tuvo acceso a una copia de dicho informe, que le fue remitida via
correo electronico. Por lo tanto resulta improcedente la indefension alegada.

3. Que la empresa no aporta datos y célculos detallados que permita corroborar el detalle
de los gastos, ni incluye planes de gasto futuros que permita proyectar utilizando como
base las cifras reales del afio 20009.

4. Que tanto la empresa como la Autoridad Reguladora utilizan una tasa del 10% de
depreciacién anual para los rubros de activos: equipo general y sistemas de
comunicacion.

5. Que la empresa no aporta los datos historicos que utilizé para calcular la demanda, que
es base de calculo tanto para la generacion propia como para las compras de energia al
ICE, por lo que la Autoridad Reguladora realiza la proyeccion con los datos disponibles
en la institucion. Ademas las tarifas de la recurrente se actualizan de forma automatica
cuando se modifican las tarifas de generacién y transmision del ICE, por lo que el
precio vigente ya fue ajustado a estas variaciones.

6. Que la empresa no incluye datos que justifiquen la creacion de la tarifa que ellos
denominan “Tarifa Residencial Urbano Marginal”, ademds la empresa no aclara de
donde salen los ingresos para cubrir el subsidio de esa tarifa nueva.

4. Que la solicitud no incluye la justificacion para cambiar el factor de planta de las tarifas
binémicas de un 33% a un 50%.

5. Que la empresa solicita ajustar gradualmente la Tarifa de Media Tension a la tarifa de
generacion del ICE, pero no incluye un plan de accion para realizar este cambio, ni su
solicitud se ajusta a la tarifa del ICE.

6. Que no se origind en el caso que nos ocupa, omision alguna de formalidades
sustanciales del procedimiento que causaran nulidad de la resolucién recurrida, al tenor
de los dispuesto por el numeral 223 de la Ley General de Administracion Publica. Toda
vez que la resolucién recurrida se sustento en el informe 575-DEN-2010, visible a folios
1194 a 1251 del expediente y que el mismo se encuentra debidamente firmado por los
funcionarios competentes.

(...)7
1. Que en sesion 40-2012, del 28 de mayo del 2012, cuya acta fue ratificada el 7 de junio del

2012; la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora, sobre la base del oficio 120-DGJR-2012
de cita, acordd, entre otras cosas, dictar la presente resolucion.
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I11.  Con fundamento en los resultandos y considerandos precedentes y de acuerdo con el mérito de
los autos, lo procedente es: 1-Rechazar por el fondo, el recurso de apelacion en subsidio y
nulidad concomitante interpuesto por la Compariia Nacional de Fuerzay Luz S.A., en contra de
la resolucion 168-RCR-2010 del 17 de setiembre de 2010. 2-Dar por agotada la via
administrativa.

POR TANTO:

LA JUNTA DIRECTIVA DE LA AUTORIDAD REGULADORA
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
RESUELVE:

I.  Rechazar por el fondo, el recurso de apelacion en subsidio y nulidad concomitante interpuesto
por la Compafia Nacional de Fuerza y Luz S.A., en contra de la resolucion 168-RCR-2010
del 17 de setiembre de 2010.

1. Dar por agotada la via administrativa.
NOTIFIQUESE.
ARTICULO 8. Discusion sobre las estimaciones del tipo de cambio.

Con base en el anélisis realizado en el recurso anterior, referente a la resolucion
168-RCR-2010 del 17 de setiembre de 2012, expediente ET-102-2010, el cual se sustentd en
el criterio de la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria, contenido en su oficio
120-DGJR-2012 del 17 de febrero del 2012, los sefiores miembros de la Junta Directiva
consideraron oportuno exponer la preocupacion con respecto a la evolucion que esté teniendo
el tipo de cambio al variar el esquema cambiario, lo cual, desde luego, afecta la forma en que
se venian realizando las estimaciones del tipo de cambio, por lo que es recomendable llevar a
cabo una revision de la metodologia, considerando otros modelos para este fin.

Precisamente, del citado criterio 120-DGJR-2012, se copia lo siguiente:

“...la empresa no acepta la forma en la que la Autoridad Reguladora calcula el tipo de cambio
anual, apartandose de las proyecciones macroeconomicas realizadas por el Banco Central.

Es importante indicar que el Banco Central realiza el Programa macroeconémico bianual y la
revision semestral de los resultados y las estimaciones, el objetivo de ese plan es comunicar los
objetivos y la orientacion de la politica monetaria y cambiaria. En ese programa se estiman valores
macroeconémicos, pero actualmente no se realizan proyecciones del tipo de cambio, esto por la
naturaleza del mecanismo de mercado por el cual se realizan las transacciones de divisas.

Asi las cosas, la Autoridad Reguladora tiene que estimar esta variable. Esta estimacion se realiza a
partir de la diferencia entre la inflacion local y la inflacion externa, o sea utilizando un enfoque de
paridad relativa del poder de compra. Este enfoque implica una apreciacion de la moneda frente a
aumentos en la inflacion externa y una devaluacion cuando la que aumenta es la inflacion nacional. ”
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Karla Montero Viquez:

Sobre el particular, se refirié a las proyecciones del tipo cambio que se utilizé en la resolucion
168-RCR-2010 del 17 de setiembre de 2012, expediente ET-102-2010, dentro de lo cual
destaco que el tipo de cambio estimado para el 2010 y 2011 fue de ¢550,00 y ¢574,09,
respectivamente, lo cual afectd la proyeccién de gastos y la base tarifaria y, por ende, la
rentabilidad y la depreciacion. Ademas, la paridad relativa del poder de compra ya no es
valida, pues la determinacion del tipo de cambio depende, esencialmente, de la interaccion de
oferta y demanda en el mercado cambiario.

Grettel Lopez Castro:

Consulto especificamente por qué la ARESEP tiene que proyectar el tipo de cambio y cudl es
el horizonte en el que utiliza esa estimacion. Agregaria a esta consulta si la referencia de tipo
de cambio es la misma en los diferentes sectores y modelos tarifarios.

Alvaro Barrantes Chaves:

La mayor parte de metodologias utilizan la estimacion del tipo de cambio. Hace algun tiempo,
lo que se utiliza en el sector de hidrocarburos, el sector de electricidad, también en aguas, es
un hibrido el cual se refiere a la diferencia entre la inflacion local y la inflacion externa, o sea
utilizando un enfoque de paridad relativa del poder de compra.

Hasta hace unos afios, la estimacion del tipo de cambio era relativamente sencilla de realizar y
se hacia con un alto grado de precision, pues con el viejo método de minidevaluaciones, las
estimaciones eran bastante confiables. Actualmente no lo es, pues con el nuevo esquema de
metas de inflacion, la estimacion del tipo de cambio no es tan féacil y se podrian dar
diferencias entre las estimaciones y la realidad, sobre todo en el corto plazo.

La metodologia utilizada por la Direccion de Servicios de Energia es similar a la utilizada en
otros servicios publicos, como es el caso de los acueductos (AyA y ESPH) y anteriormente en
telecomunicaciones (antes del cambio de marco legal).

El tema de las proyecciones del tipo de cambio y la inflacién es precisamente uno de los
temas que en varias reuniones internas se ha considerado como uno de los temas prioritarios
de abordar por el Centro de Desarrollo para la Regulacién en coordinacién con las diferentes
areas tecnicas de la Institucion, pues son temas comunes a todas las direcciones técnicas y es
importantes que se tenga consistencia entre las diferentes areas, es decir, que se unifiquen
criterios.

Sylvia Saborio Alvarado:

En su criterio, eso debe ser resorte del Centro de Desarrollo para la Regulacion y no de la
Direccion de Servicios de Energia, porque ahi es mas generalizado justo en el sentido de tratar
de tener una coherencia entre las diferentes areas de regulacion. Cada metodologia tiene la
forma de tratar esa variable, pero las proyecciones a futuro resultan complicadas.

Seguidamente el sefior Regulador General propuso un acuerdo, en el sentido de
solicitar al Centro de Desarrollo de la Regulacion, que explore posibilidades de como tratar
las estimaciones del tipo de cambio en las condiciones actuales, para lo cual seria oportuno
que se consulte al Banco Central de Costa Rica sobre el particular.
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Una vez analizado el tema objeto de este articulo, con base en la propuesta del
sefior Regulador General, la Junta Directiva resolvié por unanimidad:

ACUERDO 08-40-2012

Solicitar al Centro de Desarrollo de la Regulacién que, en un plazo no mayor a un mes,
coordine con las diferentes direcciones técnicas de la Institucion con el propoésito de explorar
posibilidades de como tratar las estimaciones del tipo de cambio en las condiciones actuales,
para lo cual seria oportuno que se consulte al Banco Central de Costa Rica sobre el particular.

ARTICULO 9. Desistimiento del recurso de apelacion interpuesto por JASEC contra la resolucion 239-
RCR-2010. ET-133-2010

Se conocid oficio 004-DGJR-2012 del 11 de enero del 2012, mediante el cual
la Direccion de Asesoria Juridica y Regulatoria rinde criterio en torno al desistimiento del
recurso de apelacién interpuesto por JASEC contra la resolucion 239-RCR-2010 del 19 de
noviembre del 2010, expediente ET-133-2010.

Juan Manuel Quesada Espinoza:
Brindé una explicacion de los principales extremos del criterio, asi como de las

recomendaciones respectivas contenidas en el oficio 004-DGJR-2012. Asimismo, respondid
algunas consultas realizadas sobre el citado caso.

Analizado el tema, con base en lo recomendado por la Direccion General de
Asesoria Juridica y Regulatoria en su oficio 004-DGJR-2012 del 11 de enero del 2012, la
Junta Directiva resolvi6 por unanimidad:

ACUERDO 09-40-2012

1-. Acoger de plano la solicitud de desistimiento del recurso de apelacién interpuesto por
JASEC, en contra de la resolucion 239-RCR-2010 del 19 de noviembre del 2010.

2-. Dictese de la siguiente resolucién:

RESULTANDO:

l. Que el 18 de agosto de 2010, el Gerente General, de la Junta Administrativa del Servicio
Eléctrico Municipal de Cartago (JASEC), Oscar Meneses Quesada presentd solicitud de
incremento tarifario para las tarifas del Servicio de Distribucion de Electricidad. (Folios 1 al
2177).

Il.  Que el 12 de noviembre de 2010, la Direccion de Servicios de Energia, mediante oficio 682-
DEN-2010, realizo el analisis técnico de la solicitud tarifaria presentada por JASEC. (Folio 2638
al 2687).

I11.  Que 19 de noviembre de 2010, el Comité de Regulacion, mediante la resolucion RCR-239-2010,
resolvi6 rechazar la solicitud de incremento para el servicio de distribucion de electricidad,
presentada por JASEC. (Folios 2695 a 2713).
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AV

VI.

VII.

VIIL.

XI.

XIlI.

XII.

XIV.

Que el 25 de noviembre de 2010, el Gerente General de JASEC, inconforme con lo resuelto,
presento recurso de revocatoria con apelacion en subsidio contra la resolucion RCR-239-2010 de
19 de noviembre de 2010. (Folios 2689 al 2694).

Que el 15 de diciembre de 2010, la Direccion de Servicios de Energia, mediante el oficio 770-
DEN-2010, rindio el criterio técnico juridico sobre el recurso de revocatoria con apelacion en
subsidio presentado por JASEC. (Folios 2728 al 2740).

Que el 21 de diciembre de 2010, el Comité de Regulacion, mediante la resolucion 269-RCR-
2010, rechazoé el recurso de revocatoria interpuesto por JASEC contra la resolucion RCR-239-
2010. (Folios 2741 al 2749).

Que no consta en el expediente, que JASEC haya respondido al emplazamiento conferido.

Que el 12 de agosto de 2011, la Asociacién Consumidores de Costa Rica, interpuso accion de
inconstitucionalidad ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, la cual se
tramito en el expediente No. 11-010189-0007-CO, contra varios acuerdos de la Junta Directiva
de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, asi como contra varios articulos del
Reglamento de Organizacion y Funciones de ARESEP y sus Organos Desconcentrados,
relacionados con la creacion, vigencia y competencia del Comité de Regulacion, entre otras
cosas.

Que el 7 de setiembre de 2011, la Direccion de Servicios de Energia, mediante el memorando
615-DEN-2011, rindi6 el informe que ordena al articulo 349 de la Ley General de
Administracién Publica. (Folio 2756).

Que el 7 de setiembre de 2011, la Secretaria de Junta Directiva, mediante el memorando 338-
SJD-2011, remitié para el analisis de la Direccién General de Asesoria Juridica y Regulatoria el
recurso de apelacién interpuesto por JASEC contra la resolucion RCR-239-2010 (Folios 2757).

Que el 27 de setiembre de 2011, la Sala Constitucional, mediante el auto de las 11:13 horas del
22 de setiembre de 2011, dio curso a la accion de inconstitucionalidad interpuesta por la
Asociacion Consumidores de Costa Rica.

Que el 10 de octubre de 2011, el Gerente General de JASEC, presentd la solicitud desistimiento
del recurso de apelacion interpuesto contra la resolucion RCR-239-2010 del 19 de noviembre de
2010. (Folios 2758 a 2761).

Que el 14 de octubre del 2011, la Secretaria de Junta Directiva, mediante el memorando 410-
SJD-2011, remitié a la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria la solicitud del
desistimiento del recurso de apelacion contra la resolucion 239-RCR-2010. (Folio 2762).

Que el 30 de noviembre de 2011, la Sala Constitucional, mediante resolucion N° 016591-2011
de las 15:30 horas, declaré parcialmente con lugar la accién de inconstitucionalidad interpuesta
por la Asociacion de Consumidores de Costa Rica contra varios acuerdos de la Junta Directiva
de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, asi como contra varios articulos del
Reglamento de Organizacion y Funciones de ARESEP y sus Organos Desconcentrados,
relacionados con la creacion, vigencia y competencia del Comité de Regulacion, y resolvio en lo
conducente: “(...) @) Se anulan por inconstitucionales los puntos d de los incisos 2) de los
articulos 34, 36, y 38, todos del Reglamento Auténomo de Organizacion y Funciones de la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, sus Organos Desconcentrados y Acuerdos

47



Sesion Extraordinaria 40-2012 28 de mayo del 2012

XV.

XVI.

Conexos (RIOF), por vulnerar los principios de legalidad, reserva de ley y jerarquia normativa;
b) Por conexidad se anula la frase a la Superintendencia que corresponde al servicio publico
involucrado para su decision final, del articulo 56 inciso 2) punto a del Reglamento Auténomo
de Organizacion y Funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, sus
Organos Desconcentrados y Acuerdos Conexos (RIOF); c) Se anula la frase y revocatoria,
contenida en los puntos h, inciso 1) del articulo 34, j del inciso 1) del articulo 36, y o del inciso
1 del articulo 38, todos del Reglamento Auténomo de Organizacion y Funciones de la Autoridad
Reguladora de los Servicios Publicos, sus Organos Desconcentrados y Acuerdos Conexos
(RIOF), por vulnerar los principios antes citados, toda vez que dicha competencia es de la Junta
Directiva de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos; d) El punto w del inciso 1) del
articulo 38 del Reglamento Auténomo de Organizacién y Funciones de la Autoridad Reguladora
de los Servicios Publicos, sus Organos Desconcentrados y Acuerdos Conexos, no resulta
inconstitucional en tanto se interprete que en aquellos casos en que se gestione relaciones con
organismos internacionales reguladores, la funcién correspondera al Regulador General y no a
la SUTRANSPORTE; €) La funcion asignada al Comité de Regulacion en el punto b del articulo
65 del Reglamento Auténomo de Organizacion y Funciones de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos, sus Organos Desconcentrados y Acuerdos Conexos, no resulta
inconstitucional en tanto se interprete que el Comité no ejerce funciones de érgano decisor a
efectos de emitir resolucion final, pues ello es competencia del Regulador General conforme lo
dispuesto por el articulo 40 del Reglamento a la Ley de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos; f) La funcién asignada al Comité de Regulacion en el punto c del articulo 65
del Reglamento Autonomo de Organizacion y Funciones de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos, sus Organos Desconcentrados y Acuerdos Conexos, no resulta
inconstitucional en tanto se interprete que no puede dictar resolucion final en los
procedimientos establecidos por los articulos 38 y 41 de la Ley de la Autoridad Reguladora de
los Servicios Publicos, por ser ello competencia del Regulador General o la Junta Directiva de
la ARESEP, segln sea el caso. En lo demés se declara sin lugar la accidn. Esta sentencia tiene
efectos a partir de la anulacion de la normativa impugnada, sin perjuicio de derechos
adquiridos de buena fe (...)".

Que el 11 de enero de 2012, la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria, mediante
el oficio 004-DGJR-2012, emiti¢ criterio juridico sobre la solicitud de desistimiento del recurso
de apelacién interpuesto por JASEC.

Que se han realizado las diligencias Utiles y necesarias para el dictado de la presente resolucion.

CONSIDERANDO:

Que del oficio 004-DGJR-2012 arriba citado, que sirve de sustento a esta resolucion, se extrae lo
siguiente:

“(...)

I1.  ANALISIS POR LA FORMA

1) NATURALEZA DEL DESISTIMIENTO

El desistimiento esta regulado en los articulos 337 a 341 de la Ley General de la

Administracion Publica y sus reformas. El desistimiento bajo examen fue presentado por
escrito ante la Autoridad Reguladora, como lo estipula el articulo 339.1 ibidem.
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G) TEMPORALIDAD DEL DESISTIMIENTO

En lo concerniente a la figura del desistimiento, no existe en tesis de principio plazo especifico
estipulado en la Ley General de la Administracion Publica (arts. 337 a 339), en la Ley 8508
(Cddigo Procesal Contencioso Administrativo) y sus reformas, en el Codigo Procesal Civil, ni
en la Ley Orgénica del Poder Judicial —leyes estas ultimas a las que remite dicha ley general
en su articulo 229.2—; para interponer la gestion que nos ocupa.

No obstante lo anterior, se debe aclarar, que el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo
en su articulo 113 inciso 1 establece que dicha solicitud debe realizarse hasta antes del dictado
de sentencia. Siendo asi las cosas por analogia, la solicitud de desistimiento (como forma
anticipada de terminacion del procedimiento) debe ser interpuesta hasta antes del dictado de la
resolucién con la que se resuelve, por parte de la Administracion, la impugnacion planteada
por el propio administrado, ya que en caso contrario, tal gestion seria improcedente.

Aclarado, lo anterior y siendo el hecho de que la gestion recursiva en alzada (apelacién) se
encuentra pendiente de resolucion, debe tenerse por presentada en tiempo y forma.

H) LEGITIMACION

Respecto de la legitimacion activa, cabe indicar, que JASEC S.A. esta legitimada para actuar -
en la forma en lo que ha hecho- ya que es parte interesada en el procedimiento tramitado bajo
el expediente ET-133-2010.

1) REPRESENTACION

El sefior Oscar Meneses Quesada, cédula 3-199-357, quien firma el escrito de desistimiento, es
gerente general y representante judicial y extra judicial, de JASEC-segin consta en la
certificacion notarial visible a folio 956 del expediente- por lo cual esta facultado para actuar
en nombre de ese operador del servicio.

I11.  ANALISIS POR EL FONDO

Le es aplicable al asunto lo dispuesto en la Ley General de Administracion Publica,
especificamente en los articulos 337, el cual establece que todo interesado puede desistir de su
peticion, el 338 que indica que el desistimiento sélo afecta a los interesados que los formulen y
el 339 del que se extrae entre otras cosas que la solicitud de desistimiento debe presentarse por
escrito.

En ese mismo sentido, se debe indicar que no se observa del estudio del expediente, cuestiones
que sustanciar o esclarecer, ni afectacion al interés general, ni otros interesados apersonados
en el recurso, en los términos que ordena el articulo 339.3 de la Ley General de la
Administracion Publica.

En vista de que no se da ninguna de las condiciones previstas en el articulo 339.3 supra, para
casos como el que ahora examinamos; de conformidad con el inciso 2 de esa misma norma y,
por consiguiente, se deberia acoger de plano la solicitud de desistimiento presentada por
JASEC, del recurso de apelacion, que habia interpuesto contra la resolucion 239-RCR-2010,
del 19 de noviembre de 2010.
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IV. CONCLUSIONES
Sobre la base de lo arriba expuesto, se puede arribar a las conclusiones siguientes:

1. Que desde el punto de vista formal, la solicitud de desistimiento del recurso de
apelacion resulta admisible, puesto que fue presentada en tiempo y forma, de
conformidad con lo establecido en el articulo 339.1 de la Ley General de la
Administracion.

2. Que del andlisis del expediente no se desprende que hayan mas interesados que
pudieran instar la continuacion del tramite del recurso de revocatoria, que se afecte el
interés general al acogerse la solicitud del desistimiento, ni que debe continuarse con
el tramite del recurso desistido, para definir o esclarecer alguna cuestion.

()"

I1-. Que en sesion 40-2012, del 28 de mayo del 2012, cuya acta fue ratificada el 7 de junio del 2012;
la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora, sobre la base del oficio 004-DGJR-2012 de cita,
acordo entre otras cosas, dictar la presente resolucion.

I11-. Con fundamento en los resultandos y considerandos precedentes y de acuerdo con el mérito de
los autos, lo procedente es acoger de plano la solicitud de desistimiento del recuso de apelacién
interpuesto por JASEC en contra de la resolucién 239-RCR-2010 del 19 de noviembre de 2010.

POR TANTO:
LA JUNTA DIRECTIVA DE LA AUTORIDAD REGULADORA
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

RESUELVE:

UNICO: Acoger de plano la solicitud de desistimiento del recuso de apelacion interpuesto por JASEC
en contra de la resolucion 239-RCR-2010 del 19 de noviembre de 2010.

NOTIFIQUESE.

ARTICULO 10. Recurso de apelacién en subsidio e incidente de nulidad interpuesto por la Empresa
Suerkata S.R.L., contra la resolucion 279-RCR-2011. ET-157-2010.

La Junta Directiva procedio a conocer oficio 156-DGJR-2012 del 3 de marzo
del 2012, mediante el cual la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria somete a
conocimiento un criterio en torno al recurso apelacion en subsidio e incidente de nulidad
interpuesto por la Empresa Suerkata S.R.L., contra la resolucion 279-RCR-2011 del 7 de
enero de 2011, expediente ET-157-2010.

Karla Montero Viquez:
Por su parte, comento el criterio técnico de la Direccion General de Asesoria Juridica y

Regulatoria y recomendaciones del caso, al tiempo que respondié distintas consultas sobre el
particular.
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Juan Manuel Quesada Espinoza:

Explico el citado criterio, dentro de lo cual se indica que sobre la creacion del Comité de
Regulacion, su legalidad fue vista por la Procuraduria General de la Republica y su
constitucionalidad por parte de la Sala IV. Asimismo, explico otros elementos puntuales del
recurso.

Alvaro Barrantes Chaves:

Manifesto que en este caso, hay metodologia para plantas nuevas y metodologia para plantas
viejas, pero este caso es un hibrido, es una planta vieja existente desde hace tiempo, pero por
estar afectada por el terremoto en Cinchona se podria definir como una planta nueva. Se
tienen tres casos similares. No esta seguro que sea aplicable la metodologia de plantas viejas
estrictamente para este caso, pero si esa es la recomendacion de la Direccion General de
Asesoria Juridica y Regulatoria, hay que tomar en cuenta que ya esa metodologia no esta
hecha para fijaciones individuales, y para el Departamento de Energia esos casos en
particular, estdn en ese “limbo”, pues en algunos aspectos califica como planta nueva y en
otros como plantas viejas. No ha existido alternativa en estos casos, por ser hibridos y se han
discutido alternativas como hacer ponderaciones.

Luego de analizado el caso objeto de este articulo, con base en lo recomendado
por la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria en su oficio 156-DGJR-2012 del
3 de marzo del 2012, la Junta Directiva dispuso por unanimidad:

ACUERDO 10-40-2012

1. Acoger parcialmente el recurso de apelacién en subsidio interpuesto por Suerkata S.R.L
contra la resolucién 279-RCR-2011, Unicamente en cuanto al argumento tercero,
referido a que la empresa basé su solicitud en la aplicacion de la metodologia aprobada
mediante resolucién RJD-009-2010 y en cuanto a que no se le previno que la
metodologia vigente no era la aplicable.

2. Anular la resolucién 279-RCR-2011 del 17 de enero de 2011 y por conexidad la 396-
RCR-2011, del 1 de abril del 2011, asi como todas las actuaciones que constan en el
expediente y retrotraer el procedimiento al momento en que debidé conocerse la
admisibilidad de la solicitud planteada por la recurrente.

3. Dar por agotada la via administrativa.
4.  Dictese la siguiente resolucion:

RESULTANDO:

1. Que mediante resolucion RJD-009-2010 del 7 de mayo del 2010, la Junta Directiva de la
Autoridad Reguladora, resolvié aprobar la “Metodologia de fijacion de tarifas para
generadores privados existentes (Ley 7200) que firmen un nuevo contrato de compra venta
de electricidad con el Instituto Costarricense de Electricidad (ICE)”, publicada en La Gaceta
No. 109, del 7 de junio del 2010.
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VI.

VII.

VIII.

XI.

XIl.

Que el 4 de octubre de 2010, Suerkata S.R.L. present6 ante esta Autoridad Reguladora,
solicitud de ajuste en las tarifas del servicio de generacion privada de electricidad al amparo
de la Ley 7200, con fundamento en la metodologia aprobada mediante resolucién RJD-009-
2010. (folios 1 a 48 y 218 a 224).

Que mediante oficio 623-DEN-2010 del 11 de octubre del 2010, la Direccion de Servicios
de Energia previno a la recurrente la presentacion de informacion faltante, entre las que se
encuentra: “Aportar la metodologia de calculo y detalle de todos los costos operativos y
administrativos incurridos por la empresa para poner en funcionamiento la planta, éste
detalle debe venir bien justificado. (folios 49 a 52)

Que mediante oficio sin nimero del 25 de octubre del 2010, la recurrente respondi6 a lo
solicitado en el oficio 623-DEN-2010 y senald expresamente: “(...) 2) Dado que nuestra
solicitud original es un planteamiento conforme a la metodologia publicada en La Gaceta
No. 109, del 07 de junio del 2010, para plantas existentes bajo los términos de la Ley 7200,
les reiteramos que la misma se encuentra en operacion comercial y que en este momento no
se requiere inversion alguna para ponerla en funcionamiento. (...)” (folios 53 al 102)

Que mediante oficio 659-DEN-2010 del 2 de noviembre del 2010, la Direccién de Servicios
de Energia le solicit6 a la recurrente, aclarar en nimeros y letras la cifra correspondiente a la
tarifa solicitada. (folio 104)

Que mediante oficio del 3 de noviembre del 2010, en respuesta al oficio 659-DEN-2010, la
recurrente aclaré la tarifa solicitada. (folio 103)

Que mediante oficio 681-DEN-2010 del 12 de noviembre del 2010, la Direccion de
Servicios de Energia solicité a la recurrente, que presentara, entre otras cosas, los estados
financieros auditados de los periodos 2008 y 2009, el activo fijo y la depreciacién
acumulada, estado de resultados y presentar el monto de reinversién de la planta, asi como
las condiciones pactadas por el banco para su financiamiento. (folios 108 al 109)

Que mediante oficio sin nimero del 17 de noviembre del 2010, la recurrente aportd la
informacidn solicitada en mediante el oficio 681-DEN-2010. (folios 112 al 155)

Que mediante oficio 701-DEN-2010 del 24 de noviembre del 2010, la Direccion de
Servicios de Energia, solicitd a la recurrente presentar un cuadro descriptivo de las
inversiones nuevas realizadas con posterioridad al terremoto de Cinchona e informacion
relativa al financiamiento. (folios 157 al 158)

Que mediante oficio sin nimero del 26 de noviembre del 2010, la recurrente adjunto la
informacion solicitada en el oficio 701-DEN-2010. (folios 160 al 168)

Que el 7 de enero de 2011, el Comité de Regulacion, mediante la resolucion 279-RCR-2011,
resolvié con base en el criterio técnico 006-DEN-2011: “Rechazar por el fondo la peticion
de tarifas presentada por C.H. Suerkata S.R.L, para el servicio de generacién privada de
electricidad y ordenar el archivo del expediente”. (folios 251 a 256).

Que el 18 de enero de 2011, Suerkata S.R.L., inconforme con lo resuelto, interpuso recurso

de revocatoria con apelacion en subsidio e incidente de nulidad, en contra de la resolucién
279-RCR-2011 del 17 de enero de 2011. (folios 245 a 248).
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X1

XIV.

XV.

XVI.

XVII.

XVIII.

Que el 28 de marzo de 2011, la Direccion de Servicios de Energia, mediante el oficio 196-
DEN-2011, emitid el criterio técnico y juridico sobre el recurso de revocatoria con apelacion
en subsidio y nulidad concomitante interpuesto por Suerkata S.R.L. (folios 265 a 273).

Que el 1 de abril de 2011, el Comité de Regulacién, mediante la resolucién 396-RCR-2011,
resolvio rechazar por el fondo el recurso de revocatoria y el incidente de nulidad interpuesto
por Suerkata S.R.L. contra de la resolucion 279-RCR-2011. (folios 281 a 289).

Que el 12 de abril de 2011, Suerkata S.R.L. respondi6 al emplazamiento conferido ante la
Junta Directiva de la Autoridad Reguladora y ampli6 sus argumentos. (folios 275 a 280).

Que el 27 de enero de 2012, la Secretaria de Junta Directiva, mediante el memorando 28-
SJD-2012, remiti6 para el andlisis a la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria,
el recurso de apelacion en subsidio interpuesto por Suerkata S.R.L.

Que mediante oficio 156-DGJR-2012, del 3 de marzo del 2012, la Direccion General de

Asesoria Juridica y Regulatoria, se pronuncio sobre el recurso de apelacion e incidente de
nulidad interpuesto por Suerkata, S.R.L, contra la resolucion 279-RCR-2011.

Que se han realizado las diligencias Utiles y necesarias para el dictado de la presente
resolucion.

CONSIDERANDO:

Que del oficio 156-DGJR-2012 arriba citado, que sirve de sustento a esta resolucion, se
extrae lo siguiente:

“(..)

1. ANALISIS DEL RECURSO POR LA FORMA
A) NATURALEZA DEL RECURSO

El recurso presentado es el ordinario de apelacion en subsidio al cual se le aplican las
disposiciones de los articulos 342 a 352 de la Ley General de la Administracién Publica y sus
reformas.

Asimismo, la empresa recurrente interpuso incidente de nulidad absoluta, que se rige por los
articulos 158 al 179 de la Ley General de la Administracion Publica.

B) TEMPORALIDAD DEL RECURSO

La resolucion recurrida fue notificada al recurrente via fax el dia 13 de enero del 2011 (folio
257) y la impugnacion fue planteada el 18 de enero del 2011 (folio 245 al 248).

Conforme el articulo 346 de la Ley 6227 el citado recurso se debe interponer en el plazo de 3
dias habiles contados a partir de la comunicacion del acto administrativo en cuestion, por lo
que dicho plazo vencia el 18 de enero del 2011. Del analisis comparativo que precede se
puede determinar que el recurso de apelacion fue interpuesto dentro del plazo otorgado por

ley.
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C) LEGITIMACION

Respecto de la legitimacion activa, cabe indicar, que Suerkata, Ltda. esta legitimada para
actuar, —en la forma en lo que ha hecho—, de acuerdo con lo establecido en los articulos 275
y 276 de la Ley General de la Administracién Publica; ya que es parte en el procedimiento
en que recayo la resolucion recurrida.

D) REPRESENTACION

El sefior Edgar Mufioz Montenegro, es apoderado generalisimo sin limite de suma de
Suerkata, Ltda., -segln consta en la certificacion notarial visible a folio 07- por lo cual esta
facultado para actuar en nombre de esa empresa.

I11. ARGUMENTOS DEL RECURRENTE
En resumen, los argumentos del recurrente son:

1. La ley 7593, en ningln momento, establece la posibilidad de constituir un Comité de
Regulacion, que se arroja deberes y atribuciones del Regulador General, por lo que las
decisiones de ese Comité son absolutamente nulas, solicitando la declaratoria de nulidad
contra la resolucion 279-RCR-2011 por ser incompetente ese Comité para dictar la
resolucion indicada.

2. Existe una omisién del Instituto Costarricense de Electricidad (ICE), de cumplir con
lo establecido en el reglamento de la Ley 7200 y la resolucion RRG-2533-2002, de presentar
anualmente la informacion para actualizar tarifas.

3. La solicitud tarifaria se fundamenta en la metodologia aplicada a generadores
privados que renuevan contratos de compra-venta con el ICE publicada en el diario oficial
La Gaceta del 7 de junio de 2010, y que la ARESEP no informé como acto previo a la
resolucién recurrida, que la informacién aportada no era concordante, carecia de orden
légico, ni que la metodologia vigente no es aplicable, siendo Suerkata la primera planta que
conforma ese mercado.

V. ANALISIS POR EL FONDO

En cuanto al primer argumento referido a las competencias y atribuciones del Comité de
Regulacion y del Regulador General, cabe indicar que la legalidad de las competencias para
ambos oOrganos han sido examinadas por Procuraduria General de la Republica en el
dictamen C-217-2011 del 8 de setiembre de 2011, mientras que la constitucionalidad de las
competencias de los mismos ha sido reconocida por la Sala Constitucional resolucién N°
016591-2011 de las 15:30 horas del 30 de noviembre de 2011.

El Comité de Regulacion era el 6rgano de la Autoridad Reguladora competente para resolver
las solicitudes de fijaciones tarifarias, segin lo establecido en el Reglamento interno de
organizacion y funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y sus rganos
desconcentrados.

Con fundamento en lo anterior, no lleva razon el recurrente en cuanto a la nulidad de la
resolucion recurrida, toda vez que fue dictada por un érgano competente para ello (comité de
regulacién).
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En cuanto al segundo argumento referido a la omision del ICE de presentar anualmente la
informacidn para actualizar tarifas, conviene indicarle al recurrente, que mediante Dictamen
C-250-99, del 21 de diciembre de 1999, la Procuraduria General de la Republica, concluyd
que es la Ley 7593 la que establece el marco legal aplicable a la fijacién de las tarifas del
servicio de generacién de energia eléctrica. Es decir, no es la Ley 7200 ni su reglamento, la
normativa aplicable a la fijacion tarifaria que lleva a cabo esta Autoridad Reguladora.

A su vez, debe tomar nota el recurrente que mediante el Dictamen C-348-2001 del 17 de
diciembre de 2001, la Procuraduria General de la Republica, aclaré el dictamen citado
anteriormente, e indic6 que los parrafos segundo y tercero del articulo 14 de la Ley 7200,
fueron derogados mediante la Ley 7593. Estos parrafos indican lo siguiente:

“El Instituto Costarricense de Electricidad presentara solicitudes de cambio de tarifas en
cada ocasion, que deberan ser las mas favorables para el publico consumidor, dentro del
principio de costo evitado de inversidn y operacion del sistema nacional interconectado, con
un criterio econémico nacional.

En los ajustes periddicos de las tarifas que se incluyan en el contrato de compraventa, se
tomaran en cuenta los factores usuales de variacion de costos, tales como la devaluacion
monetaria, la inflacion local y otros no previstos, que se haran efectivos por medio de una
formula automatica establecida por el Servicio Nacional de Electricidad .”

Por lo tanto, no lleva razén el recurrente al afirmar, basado en legislacion ya derogada, que
le corresponde al ICE solicitar las modificaciones tarifarias al servicio de generacion
privada de electricidad, ya que la Ley 7593 indica claramente en el articulo 30, que “Los
prestadores de servicios publicos, las organizaciones de consumidores legalmente
constituidas y los entes y 6rganos puablicos con atribucién legal para ello, podran presentar
solicitudes de fijacion o cambios de tarifas.” O ser realizadas de oficio por este Ente
Regulador.

En cuanto al tercer argumento del recurrente, referido a que la solicitud tarifaria se
fundamenta en la metodologia aplicada a generadores privados que renuevan contratos de
compra-venta con el ICE publicada en el diario oficial La Gaceta del 7 de junio de 2010 y
que la ARESEP no inform6 como acto previo a la resolucion recurrida, que la informacién
aportada no era concordante, carecia de orden l6gico, ni que la metodologia vigente no es
aplicable; conviene sefialar lo siguiente:

Se desprende de la solicitud tarifaria que la recurrente, realizo la solicitud conforme con la
resolucién RJID-009-2010, del 7 de mayo del 2010, mediante la cual la Junta Directiva de la
Autoridad Reguladora, resolvié aprobar la “Metodologia de fijacién de tarifas para
generadores privados existentes (Ley 7200) que firmen un nuevo contrato de compra venta de
electricidad con el Instituto Costarricense de Electricidad (ICE)”, publicada en La Gaceta
No. 109, del 7 de junio del 2010. (folio 1)

Ademas, de los documentos incluidos en el expediente con fechas 4 de octubre (folios1 a 48),
25 de octubre (folios 53 a 102), 17 de noviembre (folios 112 a 155) y 26 de noviembre todos
del afio 2010 (folios 160 a 168), mediante los cuales la recurrente aportd diferente
informacién prevenida por la Direccidn de Servicios de Energia, se desprende que aunque la
empresa aporto informacion sobre la reconstruccion de la planta, la misma advierte que no
la incluye en su peticién, que la planta en el momento de la solicitud se encontraba ya en
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operacion y que habian cubierto su reconstruccion con fondos propios y con el seguro
correspondiente.

Por su parte, en el Considerando 1. 9) de la resolucion recurrida, se indicé que:

“9) Como justificante de la solicitud tarifaria presentada, se indica: i) como consecuencia
del terremoto de Cinchona, la Central Hidroeléctrica Suerkata S.R.L. sufrio ciertos dafios
gue afectaron su funcionamiento, ii) La (sic) empresa requiere llevar a cabo una reinversion
en la Central Hidroeléctrica, que le permita ponerla en funcionamiento y iii) representa una
fuente de energia renovable importante para el Sistema Energético Nacional.”

La recurrente, en primer lugar cuestiona que se rechazara su solicitud por contar con
informacion sin orden l6gico y explicativo, cosa que segun él no se le previno. De la
informacién contable suministrada por la empresa, contestando los oficios de la Direccion de
Servicios de Energia, se desprende que la misma carece de elementos explicativos (detalles y
justificaciones de cada uno de los rubros), mismos que fueron prevenidos en los oficios 623-
DEN-2010, 681-DEN-2010, 701-DEN-2010 y 768-DEN-2010. Esta omision, claramente
limita el andlisis tarifario.

En segundo lugar, la recurrente cuestiona que no se le previno que la metodologia vigente no
era la aplicable. Al respecto debemos indicar que en el momento de presentada la solicitud
tarifaria se encontraba vigente la resolucion RJD-009-2010 “Metodologia de fijacion de
tarifas para generadores privados existentes (Ley 7200) que firmen un nuevo contrato de
compra venta de electricidad con el Instituto Costarricense de Electricidad (ICE)”,
publicada en La Gaceta No. 109 del 7 de junio de 2010, y ademas se seguia utilizando la
metodologia de Tasa de Retorno, para los casos en que la RID-009-2010 no fuese aplicable.

Al revisar todos los documentos incluidos en el expediente ET-157-2010, concluimos respecto
a este punto, que hubo dos situaciones:

1. Con la informacion aportada por Suerkata S.R.L en su peticion inicial, no era posible
aplicar la metodologia incluida en la resolucién RJD-009-2010 y que fue la base de su
solicitud, ya que en dicha metodologia se estableci6 un modelo de célculo por industria,
mediante los costos promedio del sector, que seria considerado como los costos de una
“empresa representativa”. Al aportar la empresa solamente informacion financiero-contable
de ella misma y no aportar la del sector, los costos promedio no podian ser calculados.

Tampoco se desprende de los oficios enviados por la DEN previniendo informacion faltante,
que se solicitara la informacidn de tal forma que se pudiera aplicar dicha metodologia.

2. Aunque la informacion prevenida como faltante, iba en la linea de la aplicacion de la
Tasa de Retorno, tal y como se indica en el informe 6-DEN-2011 del 6 de enero de 2011 que
corre a folios del 226 al 244 y en la resolucion 279-RCR-2011, no consta en ninguno de los
oficios de prevencion que se le indicara al petente que tenia que modificar su solicitud para
ajustarla a otra metodologia diferente a la RJD-009-2010.

Por lo tanto, lleva razén el recurrente en cuanto a que su peticion se fundamentd en la
aplicacion de la metodologia aprobada mediante la RID-009-2010 y que, en su momento, no
se le previno que tenia que aportar informacion para aplicar dicha metodologia, ni tampoco
se le previno que tenia que modificar su pretension para ajustarla a una metodologia
diferente.
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Por ello, consideramos que la validez de la resolucion aqui recurrida, de conformidad con el
articulo 158 de la Ley General de la Administracion Publica, se ve comprometida, al no
cumplir con todos sus elementos.

Lo anterior, en tesis de principio, se logra verificar normalmente, con el cumplimiento y
presencia en forma perfecta de los elementos que lo constituyen. Estos elementos a que
hacemos referencia, tanto la doctrina nacional como la misma Ley General de la
Administracion Publica, los distingue entre formales y sustanciales. Entre los elementos
formales, se encuentran el sujeto, el procedimiento y la forma; y entre los sustanciales o
materiales resaltan el motivo, contenido y fin.

De tal suerte, que el contenido del acto constituye el efecto juridico, el cambio que introduce
en el mundo juridico, es por asi decirlo; la parte dispositiva del acto. EI motivo, como
elemento sustancial del acto administrativo, es el presupuesto juridico, el hecho
condicionante que da génesis al mismo.

Por lo tanto, al presentarse el vicio en los elementos “motivo” y “contenido” del acto,
implica que existié un vicio en varios de sus elementos sustanciales y ello generaria la
nulidad de lo actuado y resuelto mediante la resolucion 279-RCR-2011, debido a que las
razones y/o motivos que fundamentaron el rechazo de la solicitud de la empresa recurrente,
no fueron congruentes ni acertadas con la realidad técnica-factica del caso.

Es criterio de este 6rgano asesor, que lo procedente es acoger este argumento del recurrente
debido a lo anterior.

V. CONCLUSIONES
Sobre la base de lo arriba expuesto, se puede arribar a las siguientes conclusiones:

1. Que el Comité de Regulacion era el 6rgano competente para para resolver las
solicitudes tarifarias, segun lo establecido en el Reglamento interno de organizacién
y funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y sus 6rganos
desconcentrados.

2. Una vez derogados los parrafos segundo y tercero del articulo 14 de la Ley 7200, por
la Ley 7593, no le corresponde al ICE solicitar las modificaciones tarifarias para el
servicio de generacion privada de electricidad, sino al prestador del servicio.

3. La solicitud tarifaria de la empresa recurrente se basa en la aplicaciéon de la
metodologia aprobada mediante resolucién RJD-009-2010, y no como se indica en la
resolucién 279-RCR-2011 en llevar a cabo una reinversion como consecuencia del
terremoto de Cinchona.

4. Con la informacion aportada por la empresa recurrente no era posible aplicar la
metodologia aprobada mediante resolucion RID-009-2010, lo cual no fue prevenido
en el proceso de admisibilidad.

5. Tampoco se previno a la empresa lo relativo al cambio de peticion para aplicar una
metodologia diferente a la establecida en resolucién RJID-009-2010.
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6. Que si existié un vicio en el motivo y contenido de la resolucion recurrida 279-RCR-
2011, el cual se materializ6 al configurarse una incongruencia en el fundamento de
lo pedido por el recurrente y lo resuelto por la Autoridad Reguladora, en cuanto a la
metodologia aplicable al caso en concreto. (...)”

Que en sesion 40-2012, del 28 de mayo del 2012, cuya acta fue ratificada el 7 de junio del 2012;
la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora, sobre la base del oficio 156-DGJR-2012 de cita,
acordo, entre otras cosas, dictar la presente resolucion.

Con fundamento en los resultandos y considerandos precedentes y de acuerdo con el mérito de
los autos, lo procedente es: 1. Acoger parcialmente el recurso de apelacion en subsidio
interpuesto por Suerkata S.R.L contra la resolucion 279-RCR-2011, Unicamente en cuanto al
argumento tercero, referido a que la empresa basé su solicitud en la aplicacion de la metodologia
aprobada mediante resolucion RJD-009-2010 y en cuanto a que no se le previno que la
metodologia vigente no era la aplicable. 2. Anular la resolucion 279-RCR-2011 del 7 de enero de
2011 y por conexidad la 396-RCR-2011, del 1 de abril del 2011, asi como todas las actuaciones
que constan en el expediente y retrotraer el procedimiento al momento en que debid conocerse la
admisibilidad de la solicitud planteada por la recurrente. 3. Dar por agotada la via administrativa
y 4. Notificar a las partes dicha resolucion, en el medio o lugar sefialado para ello o en el que
conozca la Autoridad Reguladora, tal y como se dispone.

POR TANTO:

LA JUNTA DIRECTIVA DE LA AUTORIDAD REGULADORA
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

RESUELVE:

Acoger parcialmente el recurso de apelacion en subsidio interpuesto por Suerkata S.R.L contra la
resolucion 279-RCR-2011, Gnicamente en cuanto al argumento tercero, referido a que la empresa
baso su solicitud en la aplicacion de la metodologia aprobada mediante resolucion RJID-009-2010
y en cuanto a que no se le previno que la metodologia vigente no era la aplicable.

Anular la resolucién 279-RCR-2011 del 7 de enero de 2011 y por conexidad la 396-RCR-2011,
del 1 de abril del 2011, asi como todas las actuaciones que constan en el expediente y retrotraer
el procedimiento al momento en que debi6 conocerse la admisibilidad de la solicitud planteada
por la recurrente.

I11. Dar por agotada la via administrativa.

NOTIFIQUESE Y PUBLIQUESE.

ARTICULO 11. Suspension de los efectos de la resolucion 630-RCR-2011 del 2 de setiembre del 2011,

interpuesta por RECOPE S.A., ET-100-2011.

Se conocio el oficio 161-DGJR-2012 del 2 de marzo del 2012, mediante el cual

la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria eleva a conocimiento un criterio en
torno a la solicitud de suspension de los efectos de la resolucion 630-RCR-2011 del 2 de
setiembre del 2011, interpuesta por RECOPE S.A., expediente ET-100-2011.
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Juan Manuel Quesada Espinoza:

Explico en detalle el criterio en mencion e indico que en cuanto a la creacion del Comité de
Regulacién, su legalidad fue vista por la Procuraduria General de la RepuUblica y su
constitucionalidad por parte de la Sala IV, por lo tanto se rechaza la solicitud por
improcedente y por carecer en este momento de interés actual.

Discutido el tema, con base en lo recomendado por la Direccién General de

Asesoria Juridica y Regulatoria en su oficio 161-DGJR-2012 del 2 de marzo del 2012, la
Junta Directiva dispuso por unanimidad:

ACUERDO 11-40-2012

1.

Rechazar la solicitud de suspension de los efectos de la resolucién 630-RCR-2011 del 2 de
setiembre del 2011, interpuesta por RECOPE S.A. por improcedente y por carecer en este
momento de interées actual.

Dar por agotada la via administrativa.

Dictese la siguiente resolucion:

RESULTANDO:

Que el 05 de octubre de 2009, la Procuraduria General de la Republica, mediante la opinion
juridica OJ-094-2009, indicé entre otras cosas que la potestad de autoorganizacion de la
ARESEP le permite crear superintendencias, las cuales no son titulares de un poder de decision
propio, sino que ejercen las competencias como parte de la organizacion interna de la ARESEP.

Que el 12 de agosto de 2011, la Asociacién Consumidores de Costa Rica, interpuso accion de
inconstitucionalidad ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, contra varios
acuerdos de la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, asi como
contra varios articulos del Reglamento de Organizacion y Funciones de ARESEP y sus
Organos Desconcentrados, relacionados con la creacion, vigencia y competencia del Comité de
Regulacidn, entre otras cosas.

Que el 02 de setiembre de 2011, el Comité de Regulacién, mediante la resolucién 630-RCR-
2011, resolvié entre otras cosas rebajar a RECOPE por excedentes la suma de ¢63 243 875 940
millones, lo que significa en promedio una disminuciéon de ¢44,25 por litro por tipo de
combustible sobre los precios plantes vigentes, por un periodo de seis meses, a partir de su
publicacion.

Que el 08 de setiembre de 2011, la Procuraduria General de le Republica, mediante el dictamen
C-217-2011, indico entre otras cosas que el Regulador General no es el competente para fijar
las tarifas de los servicios publicos.

Que el 27 de setiembre de 2011, la Sala Constitucional, mediante el auto de las 11:13 horas del
22 de setiembre de 2011, dio curso a la accién de inconstitucionalidad interpuesta por la
Asociacion Consumidores de Costa Rica.

59



Sesion Extraordinaria 40-2012 28 de mayo del 2012

VI.

VII.

VIIL.

Que el 28 de setiembre de 2011, RECOPE presento la solicitud de suspension de los efectos de
la resolucion 630-RCR-2011 del 02 de setiembre de 2011.

Que el 29 de setiembre de 2011, la Secretaria de la Junta Directiva, mediante memorando 383-
SJD-2011, remitié a la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria para su respectivo
analisis, la solicitud de suspension de los efectos de la resolucion 630-RCR-2011 interpuesta
por RECOPE.

Que el 30 de noviembre de 2011, la Sala Constitucional, mediante resolucion N° 016591-2011
de las 15:30 horas, declaré parcialmente con lugar la accion de inconstitucionalidad interpuesta
por la Asociacion de Consumidores de Costa Rica contra varios acuerdos de la Junta Directiva
de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, asi como contra varios articulos del
Reglamento de Organizacion y Funciones de ARESEP y sus Organos Desconcentrados,
relacionados con la creacion, vigencia y competencia del Comité de Regulacion.

Que del 02 de marzo del 2012, la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria
mediante oficio 161-DGJR-2012, se pronunci6 sobre la gestion planteada por RECOPE.

Que se han realizado las diligencias Utiles y necesarias para el dictado de la presente resolucion.

CONSIDERANDO:

I-. Que del oficio 161-DGJR-2012 arriba citado, que sirve de sustento a esta resolucion, se extrae lo
siguiente:

“(...)

1. ANALISIS POR LA FORMA

1.) NATURALEZA DE LA GESTION

La gestion es una solicitud de suspension de los efectos del acto administrativo.

Se solicita la suspension de la resolucion 630-RCR-2011, mediante la cual el Comité de
Regulacion resolvid entre otras cosas rebajar a RECOPE por excedentes la suma de ¢63 243
875 940 millones, lo que significa en promedio una disminucién de ¢44,25 por litro por tipo
de combustible sobre los precios plantes vigentes en los combustibles.

De conformidad con el numeral 53 de la Ley 7593 la Junta Directiva es el jerarca superior en
materia tarifaria, en relacion con el articulo 102 la Ley General de la Administracion
Publica y sus reformas, esta asesoria considera que el 6rgano supra citado es competente
para conocer dicha solicitud.

2.) LEGITIMACION

Respecto de la legitimacién activa, cabe indicar, que la RECOPE, se encuentra legitimada
para actuar -en la forma en lo que ha hecho-, de conformidad con lo establecido en el
articulo 275 y 276 de la Ley General de la Administracién Puablica, al ser parte dentro del
procedimiento en la cual recayo la resolucion 630-RCR-2011 del 02 de setiembre de 2011.
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3.) REPRESENTACION

El sefior Jorge Alberto Rojas Montero, es apoderado generalisimo sin limite de suma de la
Refinadora Costarricense de Petroleo S.A. (RECOPE). -segin consta en la certificacion
notarial adjunta a la gestién- por lo cual esta facultado para actuar en nombre de ésta.

1. ANALISIS DE LA SOLICITUD

El Comité de Regulacion era el érgano de la Autoridad Reguladora competente para resolver
las solicitudes de fijaciones tarifarias, segun lo establecido en el Reglamento interno de
organizacion y funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y sus érganos
desconcentrados, incluida la resolucion 630-RCR-2011.

En ese mismo sentido, la legalidad y constitucionalidad del Comité de Regulacion ha sido
reconocida en: el dictamen de C-217-2011 del 8 de setiembre de 2011 y la Opinion Juridica
0J-094-2009, ambos de la Procuraduria General de la Republica y en la resolucion N°
016591-2011 de la Sala Constitucional de las 15:30 horas del el 30 de noviembre de 2011,
respectivamente.

En todo caso, en este momento carece de interés actual la solicitud de suspension de la
resolucién supra indicada.

I1-. Que en sesion 40-2012, del 28 de mayo del 2012, cuya acta fue ratificada el 7 de junio del 2012;
la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora, sobre la base del oficio 161-DGJR-2012 de cita,
acordd, entre otras cosas, dictar la presente resolucion.

I11-. Con fundamento en los resultandos y considerandos precedentes y de acuerdo con el mérito de
los autos, lo procedente es rechazar la solicitud de suspension de los efectos de la resolucion 630-
RCR-2011 del 2 de setiembre del 2011 interpuesta por RECOPE, por improcedente y por carecer
en este momento de interés actual.

POR TANTO:
LA JUNTA DIRECTIVA DE LA AUTORIDAD REGULADORA
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
RESUELVE:
I. Rechazar la solicitud de suspension de los efectos de la resolucion 630-RCR-2011 del 2 de
setiembre del 2011 interpuesta por RECOPE, por improcedente y por carecer en este momento
de interés actual.

I1. Dar por agotada la via administrativa.

NOTIFIQUESE.

A LAS 19:00 HORAS FINALIZO LA SESION.
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DENNIS MELENDEZ HOWELL ALFREDO CORDERO CHINCHILLA
Presidente de Junta Directiva Secretario de Junta Directiva
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