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SESION ORDINARIA 21-2011

Acta de la sesion ordinaria nimero veintiuno-dos mil once, celebrada por la Junta Directiva
de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos en la ciudad de San José, a partir de
las catorce horas del treinta de marzo del dos mil once con la asistencia de sus miembros:
Dennis Meléndez Howell, Presidente; Emilio Arias Rodriguez; Edgar Gutiérrez Lopez y
Sylvia Saborio Alvarado, asi como con los sefiores: Rodolfo Gonzéalez 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 Junta Directiva.

ARTICULO 1. Constancia de inasistencia.

La sefora Maria Lourdes Echandi Gurdian no participd en la presente
sesion bajo la modalidad de video conferencia, toda vez que los servidores de Skype no
permitieron realizar la conexion respectiva para efectuar la videollamada desde ARESEP,
segun la explicacion que consta en el oficio 050-DETI-2011 de 31 de marzo de 2011,
suscrito por el sefior Esteban A.Castro Quir6s, Jefe del Departamento de Tecnologias de
Informacion de ARESEP.

ARTICULO 2. Aprobacién del Orden del Dia.

Se entr6 a conocer el Orden del Dia de esta sesion, luego de lo cual la Junta
Directiva

resolvio:
Aprobar el Orden del Dia de esta sesion, en el siguiente sentido:

1. Conocer los puntos 2.3 y 2.4 de la Agenda como asuntos de cardcter informativo,
hasta tanto se distribuya a la Junta Directiva el documento relacionado con el Manual
de procedimientos de contratacion administrativa de la ARESEP.

ii. Excluir el punto 3.1 relacionado con el POI de la SUTEL, para que sea conocido en
la sesion extraordinaria del préximo lunes 4 de abril del 2011.

iii. Adicionar, segun lo establecido en el articulo 54, numeral 4), de la Ley General de la
Administracion Publica, con un planteamiento de los Directores Arias Rodriguez y
Echandi Gurdian, en el sentido de que la Junta Directiva en sesiones extraordinarias
participe de las audicencias publicas relacionadas con metodologias tarifarias.
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ARTICULO 3. Prérroga del Comité de Regulacion.

De conformidad con lo resuelto en el articulo 5 del acta de la sesion 18-2011,
celebrada el 16 de marzo del 2011, se continud analizando una propuesta de prorroga de
vigencia del Comité de Regulacion, contenida en el oficio 083-RG-2011 del 22 de febrero
del 2011.

De inmediato el sefior Regulador General indico que entiende que hay
opiniones a favor y en contra de la propuesta en discusion pero, en su criterio, considera que
por conveniencia institucional es necesario prorrogar el Comité de Regulacion. Se ha
sefalado algunas de las desventajas de no tener dicho Comité. Primero, qué implicaria que
el Regulador tenga que dedicarle todo su tiempo a dicho tema y dejar otros temas, lo cual
podria ser secundario si fuera el caso.

Es importante que en Junta Directiva se cuente con los votos suficientes para
conocer todos los asuntos que llegan en relacion con las apelaciones en subsidio, lo que
implicaria también que el Regulador no podria estarlas analizando. Ahora bien, queria
sefalar que tenia algunos aspectos que agregar a la propuesta original que se habia
distribuido en su oportunidad, de manera que quede constando en actas. Dicho texto indica:

"La ley 8660 modifico a la Ley 7593, en particular asignandoles funciones a
la Autoridad Reguladora, que originalmente estaban asignadas al Regulador General. En
uso de las atribuciones conferidas en los articulos 45 y 53, inciso l) de la Ley 7593, la Junta
Directiva aprobo el Reglamento Interno de Organizacion y Funciones de la Autoridad
Reguladora y sus organos desconcentrados en el que se crean las Superintendencias de
Energia, Aguas y Ambiente y Transporte Publico dentro de la estructura organizativa de la
institucion. Tanto la Procuraduria General de la Republica (0OJ-094-2009) como el
Tribunal Contencioso Administrativo (sentencia 3929-2010) han considerado que el RIOF
no violenta el principio de reserva de ley en materia de potestades de imperio ni el de
Jjerarquia normativa, por cuanto no crea ni transfiere competencias a favor de los organos
que crea, sino que asigna competencias atribuidas por ley a la Autoridad Reguladora.

Siendo que al dia de hoy no ha sido posible implementar las
Superintendencias, resulta necesario prorrogar la vigencia del Comité de Regulacion, cuya
prorroga y funciones fueron establecidas por esta Junta, en el Transitorio Il del RIOF,
hasta que las Superintendencias entren en funcionamiento.!]
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Por otra parte, queria sefalar que en el considerando tercero propuesto se
debe indicar articulo 53. Asimismo, hizo ver la conveniencia de agregar un sexto
considerando en la propuesta de acuerdo que sefiale:

[Que la Procuraduria General de la Republica, mediante opinion juridica OJ-094-2009, del 5
de octubre del 2009, dio respuesta a una consulta formulada por varios Diputados del
Partido Accidén Ciudadana, en el que solicitan se aclare si dentro de las potestades legales de
la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora, estd el crear nuevas Superintendencias. La
opinion juridica concluyd que:

(1) La potestad de auto organizacion que se reconoce a todo organismo publico tiene
como limite la reserva de ley en materia de potestades de imperio.//Esta potestad que
comprende la creacion de organos y la distribucion interna de competencias no puede
constituir un mecanismo de creacion de potestades de imperio ni de transferencia de
competencias no autorizada por el legislador. (1) la Junta Directiva de la Autoridad
Reguladora se encuentra legalmente facultada para aprobar la organizacion interna del
Ente Regulador (U]). Diversos elementos nos llevan a considerar que la atribucion de estas
competencias no implican una violacion al principio de reserva de ley en materia de
potestades de imperio, por cuanto el Reglamento no tiene como objeto transferir dichas
competencias atribuidas por la Ley al Ente Regulador. (1) En tanto las competencias sean
atribuidas a la Autoridad Reguladora como Ente y no a un organo especifico de ésta, se
sigue que la Junta Directiva de la ARESEP como superior jerdrquico supremo podrd
decidir a cual organo le atribuye el ejercicio de esa competencia. (11)[]

Es lo que solicitaria que se incorpore al andlisis del tema y ver hasta cuando
seria la prorroga dependiendo del concurso de los superintendentes. Propondria hasta finales
de agosto.

Don Edgar Gutiérrez apuntd que en la tltima sesion se presentaron una serie
de cuestionamientos legales que requirid mayores investigaciones sobre estos aspectos. Le
parece que sobre el tema especifico, con el pronunciamiento de la Procuraduria General de
la Republica y el resultado del Tribunal Contencioso se viene a aclarar que efectivamente se
tiene competencia para mantener la estructuracion que dio a cabo el reglamento en su
oportunidad. El proyecto de acuerdo como esta hoy es abundante en materia juridica que
justifica el voto afirmativo y, en ese sentido, estaria totalmente de acuerdo en aprobar la
prorroga del Comité de Regulacion y sefialar una fecha razonable de vigencia.
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La sefiora Sylvia Saborio manifesto que esta de acuerdo en prorrogar la
existencia del Comité de Regulacion. Le parece que hay abundantes argumentos legales que
indican que la Junta Directiva tiene esa facultad, lo cual es una gran suerte, porque el mismo
argumento se aplicaria para no tener facultades para crear las superintendencias, lo cual
plantearia un problema mucho mas serio. Seria desdibujar la estructura que se ha pensando
para el futuro de ARESEP. Por esas razones, estd totalmente de acuerdo en prorrogar el
plazo del Comité de Regulacion y en cuanto al plazo, ya se han tomado varias decisiones en
el sentido de que la identificacion y contratacion de los superintendentes se va hacer tan
pronto como se pueda, pero le parece una pérdida de tiempo estar insistiendo y elevando a la
Junta Directiva el tema.

Le gustaria tener suficiente tiempo para ese aspecto, sin que ello lleve a quitar
la presion sobre la identificacion y contratacion de los superintendentes, pero no tener que
pasar por esta misma formalidad de someterlo a la Junta nuevamente de aqui al final del afio.

Estaria anuente de llevar el plazo, eventualmente, hasta el fin de afio, con el
objeto de estar seguros de que la Junta Directiva no tendra que verlo nuevamente. Sin
embargo, por el ritmo acelerado espera que esto no relaje para nada la presion sobre el
objetivo fundamental, que es la contratacion de los superintendentes. En eso esta de acuerdo.

Don Dennis Meléndez H. explico que el proyecto de acuerdo como esta
estructurado, es abundante en razones juridicas que justifica el voto afirmativo de los
miembros de la Junta Directiva. Estaria anuente en votarlo positivamente.

La sefiora Saborio Alvarado apunt6 que estaria de acuerdo en prorrogar el
Comité de Regulacion, dado que existen suficientes argumentos legales para que la Junta
Directiva tenga esa facultad. Ya lo habia mencionado en la sesion anterior cuando se analizo
el tema. Esta totalmente de acuerdo en prorrogar el plazo para el Comité de Regulacion.

En cuanto al plazo, quiere tener suficiente tiempo para la contratacion de los
superintendentes y no tener que pasar por esta misma formalidad a fin de afio. Estaria
anuente hacerlo a fin de afio, con el fin de evitar el tramite. El objetivo fundamental es la
contratacion de los superintendentes.

El sefior Gutiérrez Lopez indicod que en relacion con los plazos, le parece que
no es preocupante, porque puede adoptarse un plazo largo, pero en la medida en que quede
resuelto el tema de los nombramientos, ese plazo no tendrd que cumplirse hasta el final.

Dofia Sylvia Saborio agregdé que preferia sefialar un plazo amplio pero
manteniendo ese lenguaje de la propuesta, en el sentido de que una vez que entren en
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funcionamiento los superintendentes, las respectivas direcciones pasaran a formar parte de
cada Superintendencia, segin corresponda.

El sefior Emilio Arias R. hizo uso de la palabra para decir que tiene por
escrito una posicion de dofia Maria Lourdes Echandi, la cual comparte en todos su extremos
y al final de su intervencion, procederd a leer para que se consigne textualmente en el acta.

Sobre el Comité de Regulacion ya me he pronunciado en otras oportunidades,
no obstante quiero hacer dos consideraciones, una de oportunidad y otra juridica. Es
importante recalcar que frente a la propuesta que trae el Regulador General de mantener el
Comité de Regulacion, existe una posibilidad juridicamente viable, que es precisamente la
posibilidad de que el Regulador asuma esas funciones, como siempre funciond y se evite
tomar una decision que hoy por hoy ha sido ampliamente cuestionada ac4 y por diferentes
sectores como la UCCAEP, la Asociacion de Consumidores y diputados de la Asamblea
Legislativa. Precisamente ayer en la reunion sostenida con representantes de UCCAEP, el
sefor Jack Liberman manifesté dudas y cuestion6 el funcionamiento del Comitg.

Considera que como Organo Colegiado, se debe tener la prudencia de valorar
y analizar los diversos criterios juridicos y escuchar opiniones distintas, maxime cuando hay
otras opciones viables. Desde ese punto de vista, mantiene la posicion de que como
miembros de la Junta Directiva que pasan por la legitimacién democratica de la Asamblea
Legislativa que los ratifico, se tienen que asumir responsabilidades y el Comité de
Regulacion como naci6 originalmente fue por un periodo corto y excepcional, frente a la
ausencia del Regulador y la Junta y no como ha sucedido, legitimandose con acuerdos de
Junta Directiva, entre comillas, que demuestran que su origen fue pensado en otra direccion
y con el tiempo se ha ido definiendo como una préctica avalada por una parte de esta Junta
Directiva.

En relacion con lo que el sefior Regulador General leyo sobre el
pronunciamiento de la Procuraduria General de la Republica, tiene en digital dicho
pronunciamiento, y efectivamente lo que sefiala el Regulador es una parte del
pronunciamiento de la Procuraduria, sin embargo, hay elementos relevantes que no
incluye en la lectura de su criterio. Hay una duda absoluta sobre los alcances del RIOF y las
funciones que se le otorgan a ciertos 6rganos en cuanto a la distribucion interna de
competencias y el tema de potestades de imperio. El Comité de Regulacion es un érgano
que no ha sido creado mediante ley, es decir, no es un organo externo que pueda ejercer
potestades de imperio.

En ese mismo documento que hace referencia el sefior Regulador General,
dice claramente que: [la potestad que autoriza al Jerarca para realizar reestructuraciones
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administrativas internas, lo que puede comprender el establecimiento de nuevo organos, o
en su oportunidad una distribucion interna de competencias, que no implique potestades de
imperio. Como bien apunta la Sala Constitucional en la sentencia transcrita y aunado a los
criterios aqui expuestos, la administracion publica en ejercicio de su potestad de auto-
organizacion, estan facultadas para distribuir la reorganizacion para lo cual pueden
disponer del establecimiento de nuevos organos o una distribucion interna de competencias
que no impliquen potestades de imperio. Estas se constituyen en el limite del ejercicio de la
potestad de auto-organizacion administrativall

Y sigue diciendo, aunque no pretende leer todo el informe, pero le interesa
dejar claro la parte de interés, Lesta sujecion es fundamental tratandose de la competencia,
sea la actitud de obrar de las personas publicas o la de sus organos, la competencia es
entonces el conjunto de potestades y deberes que el ordenamiento atribuye a una persona u
organo publico, en cuanto esa competencia comparte potestades de imperio, su regulacion
se sujeta al principio de reserva de ley. Corolario del principio de legalidad que ha sido
acogido en nuestro ordenamiento juridico!

Y se refiere al articulo 59 de la Ley General de la Administracion Publica
que, en el punto que interesa, dice: [la competencia sera regulada por ley siempre que
contenga la atribucion de potestades de imperioll Y aqui se habla y se discuti6 en su
oportunidad, sobre las implicaciones de lo que es de la materia tarifaria y, especificamente,
lo que hace el Comité de Regulacion.

Igualmente, es importante recalcar que se dice claramente que ese limite va
ligado con el impacto que tienen las decisiones en general, en las personas reguladas o en los
usuarios que van a utilizar o que se van a ver afectados directamente con las decisiones del
Comité de Regulacion. Ahora bien como lo indicé al inicio, quisiera leer la posicion de la
Directora Echandi Gurdian, la cual comparte en todos sus extremos y solicita se incorpore
en el acta:

[Tal y como lo manifesté en la sesion 18-2011 del 16 de marzo del 2011, la propuesta de
acuerdo que se somete a consideracion dispone prorrogar el Comité de Regulacion,
contenido en el transitorio II del Reglamento auténomo de organizacion de ARESEP,
denominado Reglamento interno de organizacion y funciones de la Autoridad Reguladora de
los Servicios Publicos y sus 6rganos desconcentrados -RIOF-, el cual dispone:

[ Correspondera al Comité de Regulacion, ejercer las siguientes funciones:
a.- Ordenar la apertura de los expedientes tarifarios, fijar las tarifas de los servicios publicos y
resolver los recursos de revocatoria que se presente contra sus actuaciones;
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b.- Ordenar la apertura, dictar actos preparatorios y resolver lo que corresponda en materia de
quejas y denuncias y conocer en primera instancia los recursos de revocatoria que se presenten
contra sus actuaciones;

c.- Ordenar la apertura, dictar actos preparatorios y resolver los procedimientos administrativos
sancionatorios a que se refieren los articulos 38 y 41 de la Ley 7593 y conocer de los recursos de
revocatoria que se presenten contra sus actuaciones,

d.- Coordinar los actos preparatorios necesarios para remitir a la Junta Directiva, para su
resolucion, las apelaciones a las fijaciones de tarifas, canones, tasas y contribuciones de
telecomunicaciones de la Superintendencia de Telecomunicaciones,

e.- Otorgar o denegar el refrendo de contratos de concesion de transporte remunerado de personas
en vehiculos automotores, que sean remitidos para estos efectos;

f-- Ratificar o no los contratos que suscriba el Instituto Costarricense de Electricidad destinados a la
compra de energia eléctrica que sean remitidos para estos efectos.]

El Comité de Regulacion es un 6rgano que no ha sido creado mediante ley, es decir, no es
un 6rgano externo que pueda ejercer potestades de imperio, como si es el caso del Regulador
General.

El Comité de Regulacion es un organo interno, creado, via reglamento autonomo de
organizacion, por el jerarca de la institucion y como tal no puede tener atribuciones cuyo
ejercicio repercuta de forma directa en la esfera de los ciudadanos. Asi se deriva del
Principio General de Libertad y por ende de la exclusiva competencia de la Asamblea
Legislativa para regular la vida externa de la Administracién frente a los derechos del
particular, segun el contenido de los articulos 28 y 120 inciso 20) de la Constitucion
Politica.

A pesar de ello, frente al ejercicio por parte del Comité de Regulacion, de muchas de las
anteriores atribuciones, no solo los sujetos regulados o concesionarios de los servicios
publicos pueden verse afectados, sino también todos los usuarios de los servicios publicos,
es decir, todos los ciudadanos de este pais.

Esta circunstancia deja al descubierto que se intenta atribuir a ese Comité la posibilidad de
ejercer potestades de imperio, esto es, relativas a la actividad administrativa de caracter
externo que despliega sus efectos juridicos en la esfera de los particulares, afectando,
beneficiando o reduciendo derechos fundamentales como los previstos en el articulo 46
parrafo ultimo de la Constitucion Politica, asi como situaciones juridicas administrativas
consolidadas, como en el caso de los concesionarios.

No se trata, entonces, de una mera actividad interna, sino todo lo contrario. Los efectos
juridicos de las decisiones de este Comité escapan de la esfera de la propia institucion.
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Ese mecanismo, a mi juicio, es claramente inconstitucional. Me apoyo para hacer esta
afirmacion en lo que la Doctrina ha sefialado de modo claro y pacifico al respecto: [la
creacion de organos externos que ejercen potestades de imperio, la regulacion de las
relaciones entre ellos y la forma en que el organo debe ejercer sus funciones externas es
reserva de ley -articulo 120, inciso 20) de la Constitucion Politica-.[1 INESTA LOBO,
Ernesto, Tratado de Derecho Administrativo. En el mismo sentido véase ORTIZ ORTIZ,
Eduardo, Tesis de Derecho Administrativo.

Por ello, estimo que el [alto grado de urgenciall de prorrogar el citado Comité de
Regulacion por su inminente vencimiento el proximo 9 de abril, alegado en el considerando
décimo octavo del proyecto de acuerdo que se discute, no existe en el tanto es el Regulador
General, como o6rgano externo, quien puede y debe ejercer las atribuciones asignadas a este
Comité de Regulacion de modo inconstitucional e ilegal.

Ante ello, debo manifestar que estoy en desacuerdo con la creacion y las atribuciones del
Comité de Regulacion, las cuales son inconstitucionales por violar el articulo 120 inciso 20)
de la Constitucion Politica al asignarsele, sin previa autorizacion legal a un érgano interno,
potestades de imperio propias de los 6rganos externos.

El razonamiento anterior, también se aplica a las superintendencias de agua, energia y
transportes, 6rganos internos creados por el mismo reglamento autdbnomo de organizacion,
RIOF, a los cuales les fueron asignadas, por esa via, potestades de imperio.

Algo que estimo debe quedar en evidencia es que, precisamente, por el impacto que tienen
las decisiones de los organos externos de la ARESEP sobre la esfera de los particulares, es
que resulta necesario que los nombramientos de los funcionarios con competencias externas
sean ratificados por la Asamblea Legislativa, todo ello con el proposito de brindarles a sus
decisiones legitimidad democratica.

Sobre el articulo 37 de la ley de la ARESEP

Por otra parte, ademas, estimo que el Comité de Regulacion es ilegal, en tanto viola el
articulo 37 de la Ley de la ARESEP, como lo voy a exponer de seguido.

Efectivamente, esta tesis, inclusive, es confirmada de modo expreso por el propio legislador
en la reciente reforma del articulo 37 de la ley de la ARESEP operada mediante el articulo
41 aparte g) de la Ley N° 8660 del 8 de agosto de 2008.

En efecto, dicha norma dispone, en lo que interesa, lo siguiente:
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UArticulo 37.-Plazo para fijar precios y tarifas

La Autoridad Reguladora resolvera en definitiva toda solicitud de fijacion o cambio
ordinario de tarifas, en un plazo que no podra exceder de treinta (30) dias naturales
posteriores a la fecha de la celebracion de la audiencia. Si, pasado ese término, quien, de
conformidad con esta Ley, deba resolver, no ha tomado la decision correspondiente, serd
sancionado por el regulador general de la Autoridad Reguladora, con suspension del cargo
hasta por treinta (30) dias. La suspension dos veces o mas en un mismo arno calendario, se
considerara falta grave y constituira causal de despido sin responsabilidad patronal.!

Como se puede comprobar, sin duda, el propio legislador dejé en claro que segun su
entendimiento, es la Ley a quien corresponde atribuir la potestad de resolver en definitiva
toda solicitud de fijacion o cambio ordinario de tarifas, no asi a un mero reglamento interno
de organizacion como el RIOF.

Ciertamente, si bien el legislador con la reforma al articulo 37 de la No. 7593 de 9 de agosto
de 1996, mediante la Ley N° 8660 del 8 de agosto de 2008 da por supuesto que establecid en
la ley el 6rgano externo competente que [ resolvera en definitiva toda solicitud de fijacion o
cambio ordinario de tarifas!] al indicar [quien, de conformidad con esta Ley, deba
resolver| lo cierto es que no lo hizo, vacio que debe resolverse conforme a las reglas
establecidas en el articulo 62 de la Ley General de la Administracion Publica el cual
dispone:

[Articulo 62.-

Cuando una norma atribuya un poder o fin a un ente u organo compuesto por varias
oficinas, sin otra especificacion, serda competente la oficina de funcion mas similar, y, si no
la hay, la de grado superior, o la que ésta disponga.[

Frente a tal disposicion, es preciso sefalar que s6lo podra atribuirse esa potestad a los
organos externos de la ARESEP, es decir, los establecidos en el articulo 45 de su ley:

a) Junta Directiva.

b) Un regulador general y un regulador general adjunto.
¢) Superintendencia de Telecomunicaciones (Sutel).

d) La Auditoria Interna.

Es claro, por las razones antes indicadas, que el d6rgano externo de la ARESEP con
funciones mas similares al Comité de Regulaciéon y a las Superintendencias de Agua,
Energia y Transportes, es el regulador general, por lo que corresponde a éste, como
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historicamente ha sucedido, ejercer tales facultades hasta tanto el legislador no disponga lo
contrario.

Sobre la opinion juridica OJ-094-2009 de 9 de octubre del 2009 de la PGR

La PGR emiti6 una opinién juridica, que aclaro no es un dictamen si no una mera opinion
juridica y por tanto no tiene los efectos legales vinculantes de un dictamen de este 6rgano
superior técnico juridico de la administracion publica.

En su opinién 0J-094-2009 la PGR admite que el articulo 45 de la Ley de la ARESEP
determina que esta conformada por cuatro 6rganos externos especificos:

a) Junta Directiva.

b) Un regulador general y un regulador general adjunto.
¢) Superintendencia de Telecomunicaciones (Sutel).

d) La Auditoria Interna.

Indica que cualquier otro o6rgano que no est¢ comprendido en el articulo 45 debe ser
considerado un 6rgano interno.

Sefiala que el inciso 1) art. 53 de la Ley de la ARESEP reconoce la potestad de auto
organizacion de la ARESEP, que a lo interno corresponde a su Junta Directiva.

Textualmente, indica:

[La competencia de la Junta Directiva esta referida a la creacion de organos internos, sin
que le haya sido atribuida una competencia para crear organos externos. Por consiguiente,
la Junta Directiva debe limitarse a asignar las funciones a los distintos organos internos
que cree, sin crear ni transferir potestades de imperio.! |

Ademas, detalla las competencias de las superintendencias en el RIOF y estima lo siguiente:
[Hemos retenido esas funciones porque manifiestan de modo muy claro la potestad de

regulacion que se ha atribuido a la ARESEP y algunas implican poderes de imperio.
Potestades, entonces, que solo pueden ser atribuidas por ley.!]

Finalmente, la PGR concluye que porque las superintendencias creadas por reglamento no
son organos de desconcentracion maxima, entonces el reglamento interno asigna, no

10
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transfiere, competencias a las superintendencias, cuya denominacion, por cierto, censura con
razon.

El razonamiento seguido por la PGR, sin embargo, deja de lado el hecho de que tal
asignacion de competencias, so6lo puede darse entre los organos externos creados por el
legislador, no asi entre 6rganos internos creados por la propia administracion mediante un
reglamento interno de organizacion como es el RIOF, todo lo cual dispone el articulo 120
inciso 20) de la Constitucion Politica.

Sobre la sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo v Civil de Hacienda del
Segundo Circuito Judicial relacionada

La sentencia No. 3929-2010, de las 16:00 horas del 20 de octubre de 2010 del Tribunal
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda del Segundo Circuito Judicial, sigue el
mismo razonamiento que la Procuraduria General de la Republica.

[{[1) De inicio, debe aclararse que estamos frente a un reglamento de organizacion dictado
por un ente que goza de autonomia administrativa y técnica. Desde esta perspectiva, si bien el
articulo 45 de la Ley 7593 dispone una estructura inicial, lo cierto es que también habilita al
ente a establecer su organizacion interna, para un mejor cumplimiento de las competencias
asignadas. Esa atribucion se confirma en el ordinal 53 inciso ) de la misma ley, en la que se
establece que corresponde a la Junta Directiva aprobar la organizacion interna de la
Autoridad Reguladora y el estatuto interno de trabajo. Asi, es claro que fue el propio
legislador quién habilito al ente la posibilidad de crear los organos que considerara
necesarios para una adecuada salvaguarda de los fines publicos que le fueren
encomendados; razon por la cual lo regulado en el citado articulo 2 no amplia el numeral 45
legal (que expresamente contemplo la posibilidad de que el ente se diera su propia
organizacion) sino que se ajusta al bloque de legalidad y en nada violenta el principio de
Jjerarquia de las fuentes. (L) Se impugnan también las normas reglamentarias que otorgan
competencia a cada una de las superintendencias que sefialan los preceptos 2 y 16 ya
indicados. En este sentido, los articulos 20, 22 y 24 establecen la competencia general de las
Superintendencias de Agua, Energia y Transportes (U), respectivamente. Es criterio de este
Tribunal que, en general, la competencia asignada a cada uno de esos organos encuentra
total sustento en el articulo 5 de la citada Ley No. 7593. (1) no observa este Tribunal que las
disposiciones reglamentarias impugnadas violentan el Principio de Jerarquia de las Fuentes
o de Legalidad. Primero, porque no se crean organos desconcentrados. Segundo, porque las
normas impugnadas se limitan a distribuir competencias que ya habian sido establecidas por
ley. En conclusion, no existe vicio alguno que deba declararse. Por otra parte, estiman estos
Jjuzgadores las normas citadas se encuentran debidamente motivadas, en tanto desarrollan
preceptos  legislativos preexistentes. ([1) Teniendo presente que no se estd creando
competencia alguna via reglamento (porque ésta fue creada en el articulo 5 de la Ley No.
7593), es claro que, de conformidad con el articulo 59 inciso 2) de la Ley General de la
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Administracion Publica, es posible su distribucion interna via reglamento, sujeto éste, claro
estd, a cualquier futura ley sobre la materia. A mayor abundamiento, notese que las
competencias definidas en el articulo 5 legal indicado, fueron atribuidas en forma genérica al
ente (ARESEP). Ademas en los numerales 45 y 53 1) reservan a la Junta Directiva la facultad
de establecer su organizacion interna, a fin de un mejor cumplimiento de sus funciones. Se
reitera que esa facultad fie, precisamente, la que se ejercio con el dictado del Reglamento que
se impugna, delegando en los mencionados organos las distintas competencias legales
atribuidas al ente. Delegacion que, por demads, se ajusta a los limites que establece el ordinal
90 de la LGAP.(1)0)

Como se puede comprobar, este fallo, tal y como lo hice ver en la sesiéon 18 del 2011,
tampoco analiza los limites constitucionales antes evaluados, a saber, la imposibilidad de
atribuir potestades externas a entes internos.

En suma, en efecto, ni la PGR ni el Tribunal Contencioso Administrativo consideran los
limites constitucionales de los Reglamentos autonomos de organizacion. Conforme a los
limites constitucionales a los 6rganos internos no puede asignarsele potestades de imperio
via reglamento interno de organizacion, si se le asignan a un 6rgano interno potestades de
imperio, via reglamento autonomo de organizacion en realidad se crea un érgano externo sin
la reserva legal que establece la Constitucion Politica. [

El sefior Presidente de la Junta comentd que queria aclarar que, con toda
franqueza, no tiene ningin problema en asumir las funciones del Comité de Regulacion. Le
preocupa un poco para atrds, qué implicaria en términos de todo lo que se ha venido
actuando. Seria un reconocimiento abierto de que todo lo actuado contenia algin elemento
juridico que invalidaria todo lo que se ha venido haciendo, lo cual le provoca mucha
preocupacion.

De todas maneras, siente que de aqui en adelante lo que se pueda decidir
también estaria en las mismas condiciones hacia atrds. Desde ese punto de vista, le parece
que seria un poco peligroso que reconozcamos de una vez, sin estar al menos su persona en
este caso, seguro de que lo que se ha hecho no ha estado ajustado a la legislacion y a la
Constitucion Politica. Seria un reconocimiento tacito de lo que lo actuado no estuvo
correcto.

Por otra parte, queria consultar al sefior Juan Manuel Quesada que, en estas
condiciones, qué sucederia si la Junta Directiva toma la decision de prorrogar el Comité de
Regulacion y posteriormente, se  llegue a declarar que habia algin vicio de
inconstitucionalidad, qué implicaria hacia atras. O bien, qué pasaria en este momento si la
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Junta Directiva simplemente no prorroga el Comité de Regulacion, pero de todas maneras se
llega a determinar que lo que se habia hecho era inconstitucional, cudles serian las
consecuencias de eso e implicaciones para la Junta Directiva.

Don Juan Manuel Quesada explico que por lo general, en cuanto a las
implicaciones para terceros, es usual que la Sala Constitucional cuando declara la
inconstitucionalidad de una norma, dimensiona sus votos y protege precisamente aquellos
terceros que hayan adquirido derechos de buena fe en aplicacion de esas normas. Eso puede
ser un efecto hacia terceros si se declarara inconstitucional la asignacion de esas
competencias a dichos 6rganos creados por la Junta Directiva.

A nivel personal, le seria dificil decir cudles serian las implicaciones pero le
parece que la propuesta que se somete, es clara y expone cudles son los fundamentos y los
instrumentos juridicos sobre los que se basa la decision que, a su criterio, son suficientes.
Eventualmente, si se habria que establecer alguna responsabilidad pues le parece que ese
puede ser uno de los elementos a considerar.

El director Arias Rodriguez sefialdo que eso parece facil, pero en realidad no
es lo mismo cuando se ha tenido los argumentos y las posiciones juridicas al tener dos
opciones a escoger y una tiene argumentacion como la que se ha hecho. Considera que no es
tan facil como cuando se tiene so6lo una opinidn juridica. En dado caso, que eso se analice de
esa forma ya a profundidad, se podria evidentemente demostrar que este tema se ha
discutido muchas veces en Junta Directiva y que se han hecho diversas posiciones juridicas
o0 argumentos en una direccion.

Entonces que el tema de la responsabilidad, si bien es cierto, se analiza de esa
forma general, también se entra a analizar cudles fueron los insumos con los que cont6 el
organo colegiado para tomar la decision. Si es un insumo de una sola via, es una cosa, pero
si hay varias posiciones juridicas, efectivamente no se puede decir que se tom6 una decision
desconociendo que existia la posibilidad, maxime en este caso, que se tienen opciones
distintas a esta, legitimas. Lo cual quiere dejar muy claro.

Ante una consulta del sefior Auditor Interno en el sentido que si el
pronunciamiento de la Procuraduria General de la Republica era una solicitud especifica
sobre el tema, don Emilio Arias comentd que no era sobre este tema, sino de las
superintendencias. Incluso, es importante recalcar que la consulta dentro de lo que entra a
considerar la Procuraduria, para efectos nuestros, no es vinculante. Eso como primer
elemento.
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Un segundo elemento, es que la consulta se hace en referencia a las
superintendencias, y es una consulta muy general. Lo que se habla dentro del
pronunciamiento de la Procuraduria sobre el tema de las potestades de imperio, es un
elemento que la Procuraduria debe externalizar, pero en el fondo la pregunta no es nada del
Comité de Regulacion. Lo que se esta haciendo por parte del sefior Regulador, en este caso,
es una interpretacion tratando de encajar ese pronunciamiento de la Procuraduria con el tema
del Comité de Regulacion, pero no es especificamente una pregunta sobre el Comité de
Regulacion.

Don Luis Fernando Sequeira advirtio sobre la importancia de evaluar muy
bien los riesgos que puede acarrear y que esté debidamente respaldada la posicion por la
Direccion de Asesoria juridica y Regulatoria.

El sefior Arias Rodriguez comentd que queria agregar un elemento. Si la
Junta Directiva tuviese que tomar una decision entre [Ally [Blly sélo hay una posicion
unica de que [Blles la que deberia tomarse, porque es la que estd juridicamente sustentada,
entenderia en ese caso tomar esa decision.

Pero es importante dejar claro que se ha analizado y discutido en varias
oportunidades, que no solamente esa opcion [Blles la juridicamente viable, incluso, la
posibilidad de que el sefior Regulador General asuma la regulaciéon como lo venia haciendo
antes de la modificacion de la Ley, es una posicion juridicamente viable, que ya fue aplicada
porque la ley lo definia asi en su momento. Dentro de lo que se leyo hablaba precisamente
sobre las lagunas que tenia la reforma que se hizo a la ley de Aresep.

De manera que si se entra a hacer un analisis de como venia aplicandose ese
procedimiento a nivel de la institucion, quién tenia a cargo esas funciones era el Regulador
General. Si fuera quien tiene que tomar una decision en otras circunstancias, efectivamente
buscaria tomar una decision que esté juridicamente validada y que no esté cuestionada. Lo
mas irracional es tomar una decision cuestionada si hay una que es juridicamente validada.
No es lo mismo decidir entre [Ally [BlJo decidir entre [A[] [Blly [Cl]y que uno de esas
tres no es cuestionada. Ahi es donde se refiere a que las responsabilidades personales
también tienen sus limites.

Si tiene insumos suficientes para decidir o tener una opciéon que no es
cuestionada y es validada para todos los pronunciamientos juridicos, considera que decidiria

una opcidn segura y no se iria por una que podria ser cuestionada.

El sefior Meléndez; Howell indic6 que queria comentar a los sefiores
directores que, de su parte, no tiene ningun inconveniente en asumir las funciones de
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fijaciones tarifarias y demas, asignadas al Comité de Regulacion, sin ningtin problema. Si le
preocupa los argumentos que se han dado en un sentido y el otro. Ademas, le preocupa el
hecho de que si automaticamente se reconoce que esto es asi, todo lo establecido en el RIOF
deja de tener efecto.

De manera que no se podria asignar a las superintendencias la funcion
principal que se suponia que tendrian, que es precisamente la fijacion en primera instancia
de las tarifas. Esa es la preocupacion fundamental. No es tanto el hecho de si se toma o no.
Al final de cuentas, tendria que seguir recurriendo al mismo equipo técnico para que le
asesore y prepare las propuestas. Tendria que dedicar estudio, porque no se puede tampoco
aceptar, de buenas a primeras, lo que le sometan. Implicara tiempo, pero no tiene temor ni
ningun inconveniente de hacerlo. Le preocupa esos dos aspectos.

Abhora, le saltan dudas de como es posible que cuando se hace una ley como
esta, no se contemple esos elementos, porque si anteriormente se decia que las funciones de
fijacion tarifaria le correspondian al Regulador General, y en el cambio que se hizo en la ley
se cambio eso, precisamente que ya no era del Regulador sino de la Autoridad Reguladora, y
no soblo eso, sino que en el articulo 37, se establece que hay un plazo determinado para la
fijacion de las tarifas y que si en ese plazo no se ha hecho dicha fijacion, corresponde al
Regulador General sancionar a quien haya retrasado la toma de esa decision.

Para su persona es muy claro que dentro del interés del legislador estaba el
hecho de que, efectivamente no tenia que ser necesariamente el Regulador el que tomara
esas decisiones. Al menos, con lo que dice el articulo 37, le parece que no tendria sentido,
seria una contradiccion que la misma ley le est¢ diciendo que se tiene un periodo
determinado para tomar la decision y si no se tomd, se tiene que sancionar. Es algo
incoherente.

Ahora si hay ahi algiin problema de orden constitucional o no, desconoce si
esta ley paso por la Sala Constitucional, fue revisada en su oportunidad. Si ha habido alguna
consulta sobre esa naturaleza o si ya con lo que ha dicho la Procuraduria. Ya lo ha dicho don
Emilio que esto no es vinculante pero si lo que dijo el Tribunal Contencioso Administrativo,
donde es muy claro el hecho de que la consulta estd bien, en este caso, se hizo en términos
de las superintendencias, pero el elemento fundamental de las superintendencias era
precisamente la atribucion de la competencia de las fijaciones tarifarias. De manera que si
existe un ligamen directo en eso.

El sefior Emilio Arias manifestd que era importante aclarar que los limites

evaluados en ambos documentos, no alcanza lo que la Junta Directiva estd discutiendo en
este momento. Es importante replantearlo porque en el caso de la Procuraduria hace una
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referencia pero es una consulta de otro tema, no entra a hacer un estudio especificamente del
Comité de Regulacion. Tampoco el Tribunal Contencioso entra a profundizar sobre esos
temas.

A veces se puede hacer referencia a documentos, pero en este caso, si se
tuviera un pronunciamiento de la Procuraduria especificamente sobre el Comité de
Regulacion, entonces podria decir que si ustedes consideran basarse en eso, tiene un asidero,
la Procuraduria se pronuncid, pero en este caso, no existe. Entonces la decision que ustedes
tomarian es una decision que no tiene respaldo sobre un caso que analice el Comité de
Regulacion. Como referencia esta bien, pero no entrar a profundizar sobre eso.

La sefiora Sylvia Saborio indic6 que, desde su posicion, le parece
perfectamente convincente los antecedentes y argumentos que se han presentado para la
legalidad del Comité de Regulacion. Aparte de la legalidad, considera inconcebible que una
ley impida a que una institucion pueda reorganizarse de la mejor forma para desempefiar las
funciones que la misma ley le asigna. Esto puedo ser una legalidad, pero como economista y
sentido comun, es incompresible que asi sea. Quiere dar el beneficio de la duda a los
diputados y no pensar que le pusieron una [camisa de fuerzallde esa magnitud a esta
institucion que va mucho mas alld de lo que considera razonable.

Por lo demas, le parece que esta es la situacion legal, pero ademds considera
que las alternativas son todas peores, una recargar las funciones al Regulador General, dado
que lo distrae de aspectos mas fundamentales que tiene. Ademas, pone entre dicho lo
actuado hacia atras y el futuro. De todas esas perspectivas, considera que es sumamente
inconveniente conceder no solo el punto, incluso la posibilidad, hasta que demuestren lo
contrario.

Considera que hay sobrados argumentos para pensar que eso no es asi de
logica y de legalidad, y mantiene su posicion de que, ante esas alternativas, la mejor es
continuar el Comité de Regulacion.

El director Arias Rodriguez comentd que es importante recalcar que la ley de
ARESEP no es la que gener6 esa limitacion que hace referencia dofia Silvia Saborio. Se esta
hablando de la Ley General de la Administracion Publica (LGAP), que no es particular para
el ARESEP. Es para todos los entes que deben actuar de conformidad con la LGAP.

Es decir, la facultad o la posibilidad que se tiene de auto-organizarse no se
esta cuestionando, lo que tiene son limites y los limites son los que se hace referencia en
estos documentos. No es que los diputados limitaran. De hecho se tiene posibilidades de
hacer un RIOF. Lo que no se tiene es la posibilidad de darle a 6rganos de ese RIOF
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competencias o facultades que no le corresponde de acuerdo con los limites que establece la
LGAP.

Ese es el punto y luego otro elemento que le parece muy complicado es que,
dentro del razonamiento para votar esto, se diga que el razonamiento de poner en peligro lo
esta hacia atrds se pueda caer, o que es casi dar por sentado que lo que esta hacia atrés
estuvo mal hecho. En este tema, le parece que cuando se encuentra en el camino un
elemento para efectos de determinar que hay un procedimiento que se estd llevando no
conforme a derecho, lo que procede es actuar y enderezar los procedimientos.

Considera que seria peor no enderezarlos bajo esa justificacion. Si hay
suficientes elementos o si hay duda, lo que procederia es tomar una decision, por lo menos,
que no es su caso, por su posicion en este asunto. Pero si tiene que volver a repetir, tres
opciones, dos que son viables que no son cuestionables y tiene una que esta cuestionada, la
logica por lo menos de su persona, en tomar la decision que no le genere ningln tipo de
riesgo y el nivel de riesgo de esto es tomar una decision que puede estar al margen de la ley.

La directora Saborio Alvarado comentd que no esta concediendo siquiera la
duda de que esto no sea correcto. No es ese su argumento. Cree que es constitucional. Su
argumento no se basa en que seria un cuestionamiento de lo actuado hasta la fecha, aunque
eso seria muy grave que se diera. Pero eso no es base de su argumento. Su posicion esta
basada en los argumentos legales y los precedentes que se han establecido ahi y por razones
de conveniencia institucional, considera que seria inconveniente y que por eso fue que se
cambid en su oportunidad que se trasladaran esas funciones del Regulador a la Institucion
como tal cuando se hizo la reforma.

Siente que pertenecen o se las dieron a la Institucion y se vuelve en un asunto
interno de como la Institucion las organice para desempenar las funciones que le fueron
encomendadas por ley y, por tanto, sigue votando a favor de la extension.

Don Edgar Gutiérrez seiialo que en realidad respeta todos los argumentos
que ha hecho don Emilio Arias, pero para el caso no lo comparte porque le parece que esta
debidamente justificada la propuesta del acuerdo sobre la prorroga de vigencia del Comité
de Regulacion. Desde luego, entiende la responsabilidad de que cada uno asume cuando
emite su voto, pero piensa que hay muchas razones, no s6lo de hecho, sino de derecho que
respaldaria la posicion. Por eso mantiene su posicion de su voto a favor.

El sefor Regulador General comenté que el tema lo ha conversado con

otros reguladores en Centroamérica y Atlanta. La tendencia moderna es que los entes
reguladores no son unipersonales en el sentido de que ya en el mundo han ido
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desapareciendo aquellas personas que tienen bajo su responsabilidad el manejo de un equipo
y que son los que toman las decisiones. No tiene un cuerpo deliberante que le ayuda a tomar
ese tipo de decisiones. Esa tendencia de ese tipo de organismos ha ido desapareciendo.

La Contraloria General de la Republica (CGR) entenderia que tampoco es un
organismo unipersonal, ya que la Contralora General tiene que tomar necesariamente todas
las decisiones o salir a afirmar todo lo que sale de la CGR. Lo mismo entiende sucede con la
PGR. En ese aspecto, es donde desconoce las razones de ese cambio a la Ley del Aresep. La
intuicion le dice que podria ir en esa direccion de manera que la Aresep dejara de ser un ente
unipersonal y se reconociera que, efectivamente, es un organismo que puede tener las
funciones distribuidas y que haya diferentes instancias que puedan tomar diferentes tipos de
decisiones.

En este sentido, por lo menos el ultimo parrafo del pronunciamiento de la
PGR, dice [én tanto las competencias sean atribuidas a la AR como ente y no a un organo
especifico de ésta, se sigue que la JD del Aresep como superior jerarquico supremo, podra
decidir a cuadl organo le atribuye el ejercicio de esas competencias' | En este caso, le queda
muy claro de que efectivamente la ley le atribuye a la Autoridad Reguladora como ente, la
funcion de la fijacion de las tarifas. Eso unido al famoso articulo 37, pues le dice que eso
estaba previsto para verlo en esa direccion.

Considera importante lo que indica don Luis Fernando Sequeira, en el sentido
de que deberiamos respaldarnos con un pronunciamiento formal de la Direccion General de
Asesoria Juridica y Regulatoria. Estaria dispuesto a votar esto y acompaiar eso con el voto
afirmativo para aprobar esta prorroga y como no va quedar en firme, sino hasta la proxima
sesion, quedariamos en firme a ese pronunciamiento de la Asesoria Juridica.

En la proxima sesion cuando se vea el acta para dejarlo en firme, se puede
pedir una revision eventualmente. Entiende que la parte que hay que decir ya esta dicho, en
este acuerdo, pero para que haya ese respaldo adicional, por lo demas hay que tomar
decisiones en esta vida y todo le parece indicar que efectivamente eso esta correcto de esa
forma.

El sefior Emilio Arias indicé que tenia una observacion sobre el particular. El
informe que puedan solicitar hoy no puede considerarse como el elemento de sustento de la
votacion de hoy. Es decir, ustedes estan tomando una decision con la propuesta que trajo el
Regulador General y mientras el acta queda firme, ustedes van a tener un insumo adicional,
pero no es el insumo con el cual estan votando. Porque lo que no quisiera es que después se
tome una decision y se acuerpe y se le adjunte el informe como si ustedes tomaron la
decision con ese informe.
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De lo contrario, en ese caso se estaria invalidando la posibilidad de los que no
estamos votando sobre ese informe. Si ustedes quisieran que esa sea las justificaciones para
el acuerdo lo toman cuando tienen efectivamente el informe. Pero, si el informe llega
después no se podria ni siquiera considerar en actas asi y mucho menos, porque estaria
validando un acuerdo con un insumo que ni siquiera se discutid en Junta Directiva y ni lo
vimos en el momento que se sometio a consideracion el tema.

La sefiora Saborio Alvarado enfatiz6 en el hecho de que no creia que se
necesite un informe adicional, ademas no sabe si hay mas argumentos que los que ahi se
indicaron. En su criterio, esos son suficientes.

Don Dennis Meléndez indicd que esta claro que eso no va ser el sustento de
eso, pero si podria ser el sustento para tomar la decision contraria, si fuera el caso en que la
DAJR esta advirtiendo de la existencia de algunos elementos que ponen en duda el hecho de
que la decision que se tomo en la sesidon anterior, estaba incorrecta. Ahi se propondria una
revision del acuerdo y dado el nuevo argumento se estaria tomando esa decision de revocar
lo que se habia hecho. Ahora, si el dictamen de la Division Juridica nos dice que concuerda
con todo lo que dice acd, ya eso es un elemento simplemente de tranquilidad, no de
justificacion.

El sefior Juan Manuel Quesada indicé que queria adelantar a la Junta que, la
propuesta que aqui se sometio la comparte totalmente. Le parece que juridicamente es la
correcta y el dictamen que la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria tuviera
que emitir iria en esa misma linea.

En referencia a la propuesta a la que se refiere Juna Manuel y el Regulador,
en el sentido de contratar un especialista en Derecho Constitucional, para que haga un
estudio referente a la constitucionalidad del Comité, debo decir que yo estaria totalmente de
acuerdo, creo que seria interesante incluso hacer un conversatorio, donde se expongan los
diferentes criterios y asi evaluemos un tema tan serio como este. Igualmente lamento la
posicion de dofia Silvia Saborio, quién ha manifestado que ella no necesita del insumo y que
esta totalmente clara. Creo que este tema asi como otros que hemos discutido, no debe verse
con ligereza, por el contrario requiere de un estudio serio y profesional.

De inmediato se sometio a votacion la propuesta de acuerdo conocida en esta
oportunidad, don Dennis Meléndez, dofia Sylvia Saborio y don Edgar Gutiérrez, fueron del
criterio de emitir su voto positivo en el sentido de prorrogar la vigencia del Comité de
Regulacion, mientras que don Emilio Arias Rodriguez se pronuncid en contra, ello por los
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motivos antes consignados.
Analizado el tema, la Junta Directiva
Considerando:

PRIMERO: Que la reforma operada mediante Ley No. 8660 del 8 de agosto de 2008 a la
Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, No. 7593 atribuy¢ a la Autoridad
Reguladora de los Servicios Publicos competencias asignadas, originalmente, al Regulador
General de modo exclusivo.

SEGUNDO: Que la Ley No. 7593, en su articulo 45 dispone que la Autoridad Reguladora
estara facultada para establecer su organizacion interna, a fin de cumplir sus funciones.

TERCERO: Que la Ley No. 7593, en su articulo 53 inciso 1) establece como competencia de
la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora, el aprobar su organizacion interna.

CUARTO: Que mediante acuerdo 001-021-2009, de la sesion 021-2009, de 19 de marzo de
2009, se aprobo por parte de esta Junta Directiva, el Reglamento interno de organizacion y
funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y sus oOrganos
desconcentrados (RIOF), publicado en el Alcance 13 a La Gaceta 69, de 8 de abril de 2009.
Dicha reglamentacion introduce una serie de cambios administrativos y estructurales en la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos que responden, en gran medida, a la
reforma legal incorporada por la Ley No. 8660, como son la creacion de Superintendencias
dentro de la estructura organizativa de la Autoridad Reguladora.

QUINTO: Que mediante acuerdo 3, del acta de la sesion extraordinaria 025-2009, celebrada
por la Junta Directiva el 2 de abril de 2009 y ratificada el 3 de abril del mismo afio, la Junta
Directiva de la Autoridad Reguladora, cred entre otras, las plazas de Superintendente de
Energia, Superintendente de Aguas y Ambiente y Superintendente de Transporte Publico.
(folio 2 del expediente Concurso 06-2009, Superintendentes)

SEXTO: Que la Procuraduria General de la Republica, mediante opinion juridica OJ-094-
2009, del 5 de octubre del 2009, dio respuesta a una consulta formulada por varios
Diputados del Partido Acciéon Ciudadana, en el que solicitan se aclare si dentro de las
potestades legales de la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora, esta el crear nuevas
Superintendencias. La opinion juridica concluy6 que:

(1) La potestad de auto organizacion que se reconoce a todo organismo publico tiene
como limite la reserva de ley en materia de potestades de imperio.//Esta potestad que
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comprende la creacion de organos y la distribucion interna de competencias no puede
constituir un mecanismo de creacion de potestades de imperio ni de transferencia de
competencias no autorizada por el legislador. () la Junta Directiva de la Autoridad
Reguladora se encuentra legalmente facultada para aprobar la organizacion interna del
Ente Regulador (U]). Diversos elementos nos llevan a considerar que la atribucion de estas
competencias no implican una violacion al principio de reserva de ley en materia de
potestades de imperio, por cuanto el Reglamento no tiene como objeto transferir dichas
competencias a favor de los organos que crea, sino que lo que produce es una asignacion de
las competencias atribuidas por la Ley al Ente Regulador. (1) En tanto las competencias
sean atribuidas a la Autoridad Reguladora como Ente y no a un organo especifico de ésta,
se sigue que la Junta Directiva de la ARESEP como superior jerarquico supremo podrad
decidir a cual organo le atribuye el ejercicio de esa competencia. (11)[]

SETIMO: Que dentro del proceso contencioso administrativo interpuesto por el Sindicato de
Ingenieros y Profesionales del ICE contra la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos, cuya pretension principal era que se declarara la nulidad de los articulos del RIOF
que crearon las Superintendencias de Energia, de Aguas y Saneamiento y de Transporte
Publico, dentro de la estructura organizativa de la Autoridad Reguladora, por considerar que
se violentaban los principios de jerarquia normativa, de legalidad y de fundamentacion de
los actos propios, el Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda del Segundo
Circuito Judicial, emitio la sentencia 3929-2010, de las 16:00 horas del 20 de octubre de
2010, en la que declar6 sin lugar en todos sus extremos el proceso, al considerar que:

(1) De inicio, debe aclararse que estamos frente a un reglamento de organizacion
dictado por un ente que goza de autonomia administrativa y técnica. Desde esta
perspectiva, si bien el articulo 45 de la Ley 7593 dispone una estructura inicial, lo
cierto es que también habilita al ente a establecer su organizacion interna, para un
mejor cumplimiento de las competencias asignadas. Esa atribucion se confirma en el
ordinal 53 inciso 1) de la misma ley, en la que se establece que corresponde a la Junta
Directiva aprobar la organizacion interna de la Autoridad Reguladora y el estatuto
interno de trabajo. Asi, es claro que fue el propio legislador quién habilito al ente la
posibilidad de crear los organos que considerara necesarios para una adecuada
salvaguarda de los fines publicos que le fueren encomendados, razon por la cual lo
regulado en el citado articulo 2 no amplia el numeral 45 legal (que expresamente
contemplo la posibilidad de que el ente se diera su propia organizacion) sino que se
ajusta al bloque de legalidad y en nada violenta el principio de jerarquia de las
fuentes. (1) Se impugnan también las normas reglamentarias que otorgan
competencia a cada una de las superintendencias que sefialan los preceptos 2y 16 ya
indicados. En este sentido, los articulos 20, 22 y 24 establecen la competencia general
de las Superintendencias de Agua, Energia y Transportes ('), respectivamente. Es
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criterio de este Tribunal que, en general, la competencia asignada a cada uno de esos
organos encuentra total sustento en el articulo 5 de la citada Ley No. 7593. (1) no
observa este Tribunal que las disposiciones reglamentarias impugnadas violentan el
Principio de Jerarquia de las Fuentes o de Legalidad. Primero, porque no se crean
organos desconcentrados. Segundo, porque las normas impugnadas se limitan a
distribuir competencias que ya habian sido establecidas por ley. En conclusion, no
existe vicio alguno que deba declararse. Por otra parte, estiman estos juzgadores las
normas citadas se encuentran debidamente motivadas, en tanto desarrollan preceptos
legislativos preexistentes. (1) Teniendo presente que no se estd creando competencia
alguna via reglamento (porque ésta fue creada en el articulo 5 de la Ley No. 7593), es
claro que, de conformidad con el articulo 59 inciso 2) de la Ley General de la
Administracion Publica, es posible su distribucion interna via reglamento, sujeto éste,
claro esta, a cualquier futura ley sobre la materia. A mayor abundamiento, notese que
las competencias definidas en el articulo 5 legal indicado, fueron atribuidas en forma
genérica al ente (ARESEP). Ademas en los numerales 45 y 53 1) reservan a la Junta
Directiva la facultad de establecer su organizacion interna, a fin de un mejor
cumplimiento de sus funciones. Se reitera que esa facultad fue, precisamente, la que se
ejercio con el dictado del Reglamento que se impugna, delegando en los mencionados
organos las distintas competencias legales atribuidas al ente. Delegacion que, por
demas, se ajusta a los limites que establece el ordinal 90 de la LGAP.(11)[]

OCTAVO: Que mediante concurso N° 6-2009 se promovid la [Contratacion de ocho
puestos de nivel gerenciall| dentro los cuales estaban incluidos los puestos de
Superintendentes de Aguas, Energia y Transporte de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos. La invitacion a dicho concurso fue publicada en el Diario La Nacion el
dia 24 de mayo de 2009. (folio 22 del expediente Concurso 06-2009, Superintendentes)

NOVENO: Que con la entrada en funciones de la actual Junta Directiva de la Aresep se ha
retomado el tema, analizando en la sesion ordinaria 032-2010 del 8 de setiembre de 2010, la
posibilidad de nombrar los tres cargos de superintendente a partir del concurso efectuado y
de los candidatos potencialmente elegibles. Se acordd en esa sesion, mediante acuerdo 010-
032-2010 [continuar analizando en una proxima sesion, lo relativo al concurso para
nombrar las plazas de tres superintendentes de la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos, en el entendido de que la Administracion, en atencion a lo senialado por el sefior
Auditor Interno, evaluarda la conveniencia de continuar con el proceso o, su defecto,
anularlo e iniciar un nuevo procedimiento para nombrar dichas plazas']

DECIMO: Que mediante acuerdo 002-039-2010 de la sesion extraordinaria 039-2010, de 4

de octubre de 2010, la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora considerando: a) que a
esa fecha no habia sido posible implementar las Superintendencias de Agua y Saneamiento,
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de Energia y de Transporte Publico, dentro de la estructura organizativa de la Autoridad
Reguladora, b) la necesidad de definir transitoriamente el 6rgano encargado de realizar las
funciones encomendadas a dichas Superintendencias, mientras estas entran en
funcionamiento y ¢) el vencimiento del plazo otorgado en el articulo 50 del Reglamento
interno de organizaciéon y funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y
sus organos desconcentrados (RIOF), adicion6 dos nuevos transitorios a dicho reglamento.

DECIMO PRIMERO: Que en el Transitorio II de dicho reglamento, se dispuso prorrogar la
vigencia del Comité de Regulacion y disponer que las actuales Direcciones de Servicios de
Energia, de Servicios de Agua y Ambiente y de Servicios de Transporte asumieran las
funciones que el RIOF le asigna a las Superintendencias, con excepcion de las funciones
asignadas al Comité de Regulacion. Esta medida rige a partir del 9 de octubre de 2010 y
hasta por un plazo de seis meses. Esta reforma fue publicada en La Gaceta No. 203, de 20 de
octubre de 2010.

DECIMO SEGUNDO: Que mediante acuerdo 003-043-2010 de la sesion ordinaria 043-2010,
celebrada por la Junta Directiva el 20 de octubre de 2010 y ratificada el 25 del mismo mes y
afo, la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora; aplicando criterios de oportunidad y
conveniencia y en procura de satisfacer el interés publico, declard desierto el concurso 06-
2009, en lo que se refiere a las plazas de Superintendentes de Energia, Transportes y Aguas.

DECIMO TERCERO: Que mediante acuerdo 004-043-2010 de la sesién ordinaria 043-2010,
celebrada por la Junta Directiva el 20 de octubre de 2010 y ratificada el 25 del mismo mes y
afo, la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora resolvio aprobar la descripcion de clase y
cargo de los puestos de superintendentes de agua, energia y transporte.

DECIMO CUARTO: Que mediante acuerdo 005-043-2010 de la sesion ordinaria 043-2010,
celebrada por la Junta Directiva el 20 de octubre de 2010 y ratificada el 25 del mismo mes y
afo, la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora resolvio:

)
1. Ordenar el inicio de un nuevo proceso para reclutar y seleccionar los candidatos a
los puestos de Superintendentes de Aguas, Energia y Transportes de la Autoridad
Reguladora de los Servicios Publicos.

2. Solicitar a la Administracion que a la mayor brevedad inicie el tramite de
contratacion del consultor o la empresa consultora que apoyara al Departamento
de Recursos Humanos en el reclutamiento, la evaluacion y la preseleccion de los
(las) candidatos (as) a ocupar dichos puestos de Superintendentes, debiendo
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definirse como primer paso, sus perfiles, los cuales deberan someterse a
aprobacion de esta Junta Directiva.

3. El proceso para reclutar y seleccionar a los Superintendentes de Aguas, Energia y
Transporte de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, debera estar
concluido a mas tardar, el 15 de marzo de 2011. (1)

DECIMO QUINTO: Que mediante oficio 42-RG-2011, de 1 de febrero de 2011, el
Regulador General emite la decision inicial para el procedimiento de licitacion abreviada
No. 2011-LA-000003-ARESEP, para la [Contratacién de Servicios Profesionales para llevar
a cabo el proceso de reclutamiento, preseleccion, seleccion y evaluacion de todos los
candidatos a ocupar los puestos de Superintendentes de Aguas, Energia y Transportes!

DECIMO SEXTO: Que mediante oficio 52-RG-2011, de fecha 4 de febrero de 2011, el
Regulador General informa a la Junta Directiva las causas del retraso en el nombramiento de
los Superintendentes de Agua, Energia y Transportes, indicando lo siguiente:

(1) El 1 de febrero de 2011, procedi a emitir la Decision inicial para el
Procedimiento de Licitacion Abreviada No. 2011 LA-000003-ARESEP, para la
Contratacion de Servicios Profesionales para llevar a cabo el proceso de
reclutamiento, preseleccion, seleccion y evaluacion de los candidatos a ocupar
los puestos de superintendentes de Aguas y Ambiente; Energia, y Transportes,
de acuerdo con lo solicitado por la Direccion General del Centro de
Desarrollo de la Regulacion. Adjunto copia del Oficio 42-RG-2011 del 1 de
febrero de 2011.

Cabe aclarar que dicha instruccion no se podia girar antes de cumplir con
todos los requisitos que se derivan de la normativa presupuestaria, que exige,
entre otras, la recepcion del presupuesto aprobado por parte de la Contraloria
y posterior cumplimiento de una serie de tramites, los que conllevan varios
dias.

Lamentablemente, de acuerdo con los plazos que una contratacion de esta
naturaleza demanda, consideramos que es posible que, para la fecha
establecida de vencimiento del Transitorio Il del RIOF (Publicado en La
Gaceta 203 del 20 de octubre de 2010), mediante el cual se nombra el Comite
de Regulacion, no se cuente con los nombramientos objeto de la licitacion
arriba mencionada. (1)
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DECIMO SETIMO: Que se hace necesario garantizar la continua y eficiente prestacion del
servicio publico que, por Ley esta llamada a brindar la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos.

DECIMO OCTAVO: Que el derecho transitorio es una técnica juridica que busca dar
respuesta a los problemas de aplicacion de las normas en el tiempo, que se producen a raiz
de la derogatoria y la vigencia de otra, en la que se hace necesario adaptar las situaciones
prevalecientes a la realidad que crea la nueva norma.

DECIMO NOVENO: Que resulta conveniente al interés publico prorrogar transitoriamente
la vigencia y las funciones del Comité de Regulacion, mientras las Superintendencias entran
en funcionamiento. Lo anterior reviste un alto grado de urgencia, ante la inminencia del
vencimiento del plazo otorgado en el Transitorio II del RIOF (9 de abril de 2011) para la
implementacion de las Superintendencias, asi como las justificaciones sefialadas en el oficio
52-RG-2011.

VIGESIMO: Que disponer medidas transitorias de esta naturaleza no modifica la voluntad
de la Junta Directiva plasmada en el Reglamento interno de organizacion y funciones de la
Autoridad Reguladora y sus organos desconcentrados no implica como tal una reforma a
dicho reglamento sino solo una prevision administrativa para su plena vigencia y es viable
juridicamente por las razones de interés publico y urgencia sefaladas en el considerando
anterior.

Resolvio, por mayoria:

modificar el Transitorio II del Reglamento interno de organizacién y funciones de la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y sus 6rganos desconcentrados, para que se
lea de la siguiente forma:

[{(T1) Se prorroga la vigencia del Comité de Regulacion, creado mediante acuerdo 003-
15-2010 de la sesion 015-2010 del 15 de abril de 2010, publicado en el Diario Oficial La
Gaceta N° 84 del 3 de mayo del 2010 y modificado mediante acuerdos 026-019-2010 de
la sesion 019-2010 del 7 de mayo del 2010, publicado en el Diario Oficial La Gaceta N°
109 de 7 de junio del 2010 y 010-020-2010 de la sesion 020-2010 de 20 de julio de 2010,
publicado en el Diario Oficial La Gaceta N° 151 del 5 de agosto de 2010, 002-039-2010
de la sesion extraordinaria 039-2010 del 4 de octubre del 2010, publicado en La Gaceta
No. 203, del 20 de octubre de 2010.

Dicho organo colegiado estara integrado por tres funcionarios titulares y un suplente
nombrados por el Regulador General.
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Correspondera al Comité de Regulacion, ejercer las siguientes funciones:

a. Ordenar la apertura de los expedientes tarifarios, fijar las tarifas de los servicios
publicos y resolver los recursos de revocatoria que se presenten contra sus actuaciones;

b. Ordenar la apertura, dictar actos preparatorios y resolver lo que corresponda en
materia de quejas y denuncias y conocer en primera instancia los recursos de
revocatoria que se presenten contra sus actuaciones;

¢. Ordenar la apertura, dictar actos preparatorios y resolver los procedimientos
administrativos sancionatorios a que se refieren los articulos 38 y 41 de la Ley 7593 y
conocer de los recursos de revocatoria que se presenten contra sus actuaciones;

d. Coordinar los actos preparatorios necesarios para rvemitir a la Junta Directiva, para
su resolucion, las apelaciones a las fijaciones de tarifas, canones, tasas y contribuciones
de telecomunicaciones de la Superintendencia de Telecomunicaciones;

e. Otorgar o denegar el refrendo de contratos de concesion de transporte remunerado de
personas en vehiculos automotores, que sean remitidos para estos efectos,

- Ratificar o no los contratos que suscriba el Instituto Costarricense de Electricidad
destinados a la compra de energia eléctrica, que sean remitidos para estos efectos.

Para el cumplimiento de las funciones asignadas en el punto anterior, dicho comité
contarda con la asesoria permanente de la Direccion de Servicios de Energia, la
Direccion de Servicios de Agua y Ambiente y la Direccion de Servicios de Transportes,
en cada una de sus areas.

Dichas Direcciones asumiran las funciones que el Reglamento Interno de Organizacion y
Funciones de la Autoridad Reguladora y sus organos desconcentrados asigna a de las
Superintendencias segun corresponda, con excepcion de las encomendadas al Comité de
Regulacion en este articulo.

Con el fin de que no se produzca ninguna interrupcion o suspension de las actividades
ordinarias y extraordinarias, de las funciones y de las tareas que venian ejerciendo
dichas Direcciones, éstas continuaran realizandolas durante el periodo de vigencia de
esta medida transitoria.

Una vez que entren en funcionamiento las Superintendencias, las respectivas Direcciones
pasaran a formar parte de cada Superintendencia, segun corresponda.

Esta medida transitoria rige a partir del 9 de octubre de 2010 y hasta el 30 de setiembre
del 2011.
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Publiquese en el diario oficial La Gaceta.

Se deja constancia que el sefior Emilio Arias Rodriguez votd en contra la
resolucion anterior, por los motivos que quedaron consignados en la parte expositiva de este
articulo.

ARTICULO 4 Competencia de ARESEP para definir tarifas para el alquiler de vagones.

El sefior Robert Thomas Harvey participé en el andlisis del presente
articulo.

La Junta Directiva entr6 a conocer los siguientes documentos:

i.  Oficio 24-CDR-2011 del 24 de febrero de 2011 mediante el cual el sefior Robert
Thomas Harvey, Asesor Legal de Junta Directiva, remite un dictamen sobre la
competencia de este Organismo Regulador para definir tarifas para el alquiler de
vagones, en cumplimiento al acuerdo 005-029-2010 del 30 de agosto de 2010
adoptado por la Junta Directiva.

ii.  Recurso de apelacién en subsidio interpuesto por el Instituto Costarricense de
Ferrocarriles (INCOFER), contra la resolucion RRG-AU-64-2008 de las 15:28
horas del 25 de agosto de 2008. (Expediente AU-38-2008).

De inmediato, el seiior Robert Thomas H. procedid a brindar una exposicion

de los principales extremos del dictamen contenido en su oficio 24-CDR-
2011 del 24 de febrero del 2011.

Seguidamente se suscité un cambio de impresiones entre los sefiores miembros
de la Junta Directiva, dentro del cual se hizo ver la conveniencia de posponer el analisis del

caso, hasta tanto se tenga un informe del area técnica de transporte sobre el particular.

La Junta Directiva
Resolvio:
1- Solicitar a la Direccion de Servicios de Transporte un informe tendiente a dimensionar

los efectos sobre una eventual decision que tome la Junta Directiva, a raiz del caso de
definicion de tarifas para el alquiler de vagones.
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2-  Posponer, hasta tanto no se cuente con el informe de la Direccion de Servicios de
Transportes segin el numeral anterior, el conocimiento de los documentos que se
detallan a continuacion:

1. Oficio 24-CDR-2011 del 24 de febrero de 2011 mediante el cual el sefior Robert
Thomas Harvey, Asesor Legal de Junta Directiva, remite un dictamen sobre la
competencia de este Organismo Regulador para definir tarifas para el alquiler de
vagones, en cumplimiento al acuerdo 005-029-2010 del 30 de agosto de 2010
adoptado por la Junta Directiva.

ii. Recurso de apelacion en subsidio interpuesto por el Instituto Costarricense de
Ferrocarriles (INCOFER), contra la resolucion RRG-AU-64-2008 de las 15:28
horas del 25 de agosto de 2008. (Expediente AU-38-2008).

ARTICULO 5 Presentacién de la propuesta de Reglamento Interno de Contratacion Administrativa de
la Autoridad Reguladora.

Las sefioras Carol Solano D. y Heilyn Ramirez S. participaron en el
analisis del presente articulo.

De inmediato las sefioras Solano Durdn y Ramirez Sanchez llevaron a cabo
una exposicion sobre la propuesta de Reglamento Interno de Contratacion Administrativa de
la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, la cual fue remitida mediante oficio 132-
RG-2011 del 25 de marzo del 2011.

Por las razones expuestas por el director Emilio Arias Rodriguez en la
aprobacion del Orden del Dia de esta sesion, dicha presentacion se realizdo para fines
informativos y no resolutivos, hasta tanto el sefior Arias contara con el documento
relacionado con el Manual de procedimientos de contratacion administrativa de la Autoridad
Reguladora de los Servicios Publicos y sus 6rganos.

La Junta Directiva
Dispuso:
Dar por recibida la exposicion brindada en esta oportunidad sobre la propuesta de
Reglamento Interno de Contratacion Administrativa de la Autoridad Reguladora de los

Servicios Publicos, la cual fue remitida mediante oficio 132-RG-2011 del 25 de marzo del
2011.
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ARTICULO 6 Conocimiento de las audiencias publicas en sesiones de la Junta Directiva.

Dentro de los asuntos de los sefiores miembros de Junta Directiva, don
Emilio Arias Rodriguez sefialdo que [solicito modificar el Orden del Dia, con el objeto de
traer a discusion la propuesta que he realizado en otras oportunidades en relacion con la
necesidad de que la Junta Directiva de ARESEP dirija las Audiencias en temas
trascendentales como las Metodologias Tarifarias.

Como lo he manifestado en diversos temas debemos de asumir las
responsabilidades sin intermediacion. Es necesario que la Junta que es la que finalmente
aprueba las metodologias, tenga la informacion de primera mano y los miembros del 6rgano
colegiado podamos consultar o solicitar la ampliacion de las exposiciones que se hacen en el
momento de la audiencia.

En esta direccion tanto la directora Echandi Gurdian como yo, hemos
manifestado esta postura en Junta, pero vale la pena destacar que diversas organizaciones o
sectores como UCCAEP, Asociacion de Consumidores de CR, y las Camaras de manera
individual han hecho esta misma solicitud.

En primera instancia la propuesta que hacemos es que sea la Junta en
pleno la que dirija las audiencias en sesion extraordinaria, no obstante, frente a lo expresado
por la directora Sylvia Saborio, si la posicion fuera que no sea la Junta, si no el que quiera
participar que lo haga, nosotros solicitariamos un acuerdo para asumir Maria Lourdes y yo
dicha responsabilidad.

Personalmente, creo que esta junta no solo debe escuchar a los diferentes
sectores, sino también considerar de primera mano y seriamente los planteamientos y
solicitudes, como es estos casos concretos que impactaran tanto a los consumidores como a
los regulados, y como un todo la economia del pais.

Quiero leerles un correo que me envid la directora Echandi y solicito se incorpore dentro de
mi intervencion, por cuanto lo comparto en todos sus extremos:

“Estimo necesario que el pleno de la Junta Directiva de ARESEP sea quien dirija las
audiencias publicas de metodologias tarifarias, pues es a este organo a quien le compete
aprobarlas. Como abogada soy una convencida de que la inmediacion y la contradiccion
son mecanismos muy utiles a la hora de formarse un criterio y adoptar una decision.

Espero que la decision de esta Junta Directiva sea asumir, de forma unanime, la direccion
de las audiencias publicas de las indicadas metodologias, sin embargo, de no existir
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consenso o mayoria en ese sentido, estimo que siendo publicas dichas audiencias, adelanto
mi interés en participar en ellas.”[']

Dofia Sylvia Saborio A. hizo ver que es un aspecto que se debe definir. Le
gustaria conocer un poco mas sobre la dinamica de las audiencias. No esta tan segura con el
hecho de que la Junta sea la que modere, conduzca o dirija. Sino que vaya mas bien como
observador. Considera importante que los miembros asistan y conozcan lo que esta pasando.
Lo que no esta segura es en el hecho de presidirla. En ese sentido, le gustaria conocer mejor
cual es la dinamica de las audiencias para llegar a su propia conclusion de si agrega o quita
mas bien, dejando de lado que le parece una buena idea que la Junta Directiva participe en
esas audiencias. Sin embargo, no le llega de forma automatica de que sea lo mejor que la
Junta las presida.

El sefior Edgar Gutiérrez manifestd que tenia sus dudas sobre el tema, porque
en realidad son dos actos diferentes. Hay un momento en que la Junta Directiva tiene que
intervenir aprobando y la audiencia se convierte en un acto donde se le da al administrado la
oportunidad de manifestarse. Por lo general, las audiencias se documentan, por lo que hay
que tener cuidado con un eventual adelanto de criterio que pueda debilitar acto de
aprobacion. Tiene sus dudas en ese sentido y de que la Junta tenga que participar de forma
activa.

Don Juan Manuel Quesada hizo ver que la Junta Directiva en su
oportunidad, para efectos de las audiencias en telecomunicaciones, dispuso que iba a
sesionar extraordinariamente los dias en que estaban convocadas las audiencias, de manera
que se iniciaba la sesidn e inmediatamente pasaban al auditorio. Especificamente, para
efectos de la audiencia contaban con el experto que estd presente y guiando las audiencias.
En su criterio, la Junta puede utilizar dicho mecanismo via sesion extraordinaria.

Luego de algunos comentarios adicionales sobre el particular, se hizo ver la
conveniencia que la Direccion General de Participacion del Usuario lleve a cabo una
exposicion acerca de la dindmica de las audiencias publicas y que se conozca en la proxima
sesion extraordinaria convocada para el 4 de abril del 2011.

Analizado el tema, la Junta Directiva
resolvio en firme:

conocer en sesiones de la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos, la celebracion de las audiencias publicas relacionadas con las metodologias
tarifarias.
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ARTICULO 7 Informes de la Auditoria Interna.

Seguidamente los sefiores miembros de Junta Directiva entraron a conocer los
siguientes documentos de la Auditoria Interna:

1.  Oficio 058-AI-2011 del 7 de marzo de 2011, relativo al informe 09-I-2010
[Registros Contables ARESEP[]

ii.  Oficio-60-Al- 2011 del 10 de febrero de 2011, relacionado con la presentacion del
resultado de la revision del estudio 001-CO-2010 denominado: Revision
cumplimiento informes de gestion y declaraciones juradas de bienes.

ii.  Oficio 67-Al-2011 del 8 de marzo de 2010, relativo al informe 7-1-2010 [Evaluacion
del manejo de recursos publicos invertidos en capacitar funcionarios!

iv.  Oficio 70-AI-2011 del 16 de febrero de 2011, en torno a la presentacion del resultado
de la revision del estudio 002-CO-2010 denominado: Auditoria del cumplimiento de
los articulos 54 y 71 de la Ley 7593.

Seguidamente don Luis Fernando Sequeira indicd que solo el informe 09-1-
2010, contempla 46 debilidades detectadas y 83 recomendaciones emitidas el 07, 43
recomendaciones y otras que tienen los restantes. Quiere ser claro que son copias las que se
estan haciendo llegar a la Junta Directiva ya que, los usuarios primarios son el Regulador, el
Gerente General y el Jefe de Centro de Desarrollo de la Regulacion.

Amplia que el procedimiento que se sigue con cualquier estudio de Auditoria
es el mismo, hay una discusion y una exposicion de resultados a las areas involucradas, una
vez que se concluye el estudio, y han revisado los diferentes borradores. Se convoca a las
areas involucradas y se le exponen los hallazgos y las recomendaciones. En el caso de esta
Auditoria interna, el procedimiento que se sigue es solicitar que ese dia presenten por escrito
cualquier documento adicional que no se haya considerado y que pueda variar alguna de las
conclusiones o bien observaciones generales sobre el informe.

Esa no es la mecénica que utiliza el resto de las instituciones ni tampoco la
Contraloria General de la Republica, ya que ellos no hacen llegar a los auditados
previamente el borrador, sino simplemente presentan los hallazgos el dia de la discusion.
Ahora bien, la Ley de Control Interno es la que da el mecanismo de apelacion en los
articulos 36 y 37 y 38. En caso de que tenga algin problema para implementar alguna de las
recomendaciones, el auditado debe implementar un procedimiento alterno para subsanar la
debilidad detectada por la Auditoria Interna.
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El auditor interno es enfatico en que hay preocupacion de la Auditoria Interna
por lo reiterado de las debilidades detectadas, principalmente en la parte financiera. La Ley
de Control Interno es muy clara en cuanto a que, la responsabilidad de los controles internos
corresponde a la administracion activa y fija responsabilidades cuando el sistema de control
interno no esta siendo aplicado y revisado. Agrega que gran parte de lo que se esta dando es
por debilidad en los sistemas informaticos, pero también en la parte humana. En ese sentido,
su participacion es para solicitar a la Junta la revision detallada de esos informes, para que
observen los diferentes hallazgos.

Recuerda que cada uno de ellos se compone de cinco elementos, la condicion
que es el problema que se detecta, el criterio que es la norma o el proceso que se esta
violando, la causa que es la posible razon por la cual se estd dando ese problema y el efecto
que es la incidencia de ese problema en el riesgo; adicionalmente, el quinto elemento lo
origina una recomendacion de la Auditoria Interna.

El sefior Emilio Arias muestra su preocupacion al respecto porque hay
algunos cuestionamientos que se hacen el manejo de fondos publicos, especificamente en
materia de capacitacion, en cuanto a bienes publicos de la ARESEP, que no estan en este
momento en la ARESEP. Le parece que hay serias debilidades en materia de control interno,
en procedimientos, también hay observaciones en ese sentido, en cuanto al tema de la
existencia de una estructura RIOF y otras cosas que existian antes y no han sido adaptadas al
RIOF y que puntualmente hace referencia a debilidades en esa direccion, donde la Auditoria
Interna le dirige oficios al Regulador General, al Gerente General y al Jefe de Recursos
Humanos.

El mapa lo tiene claro, la pregunta es ;cual es el paso a seguir? Que ellos se
refieran al oficio y la Auditoria va a valorar lo que ellos manifiesten, o como se va a llegar a
determinar esas responsabilidades, porque hay cosas que le preocupan bastante.

El sefior Sequeira Solis manifiesta que las recomendaciones ya estan
emitidas, estan dirigidas a areas especificas y se hace un seguimiento afio con afio. Algunas
recomendaciones ya se han cumplido, otras se mantienen; el estudio de seguimiento
proximo a presentarse mostrara cuales siguen pendientes y en qué grado estan.

Ante una consulta del sefior Arias Rodriguez relativo al control de bienes, el
seflor Sequeira Solis manifest6 que todos los funcionarios tienen a su cargo los bienes que
administran. La jefatura normalmente tiene mas bienes a su cargo y de hecho se muestra
situaciones especiales que se han dado con activos.
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Con respecto al informe 7-1-2010, este es producto de una denuncia, y el
estudio estd dando las recomendaciones del caso, principalmente que se ajuste el marco
legal existente, el reglamento de capacitacion para subsanar ciertas cosas.

Nuevamente a raiz de una pregunta del director Arias Rodriguez acerca de si
se tendra posteriormente conocimiento la Junta sobre donde van a llegar a terminar los
distintos asuntos evaluados, el sefior Auditor Interno explicé que la ley habla de que
cuando la Auditoria evaltia que hay algunas cosas que pueden acarrear responsabilidad, debe
de emitir dos informes. Uno, que es el informe de control interno y otro, que es el de
relacion de hechos , el cual tiene manejo diferente, se maneja con el jerarca administrativo,
porque sigue todo un procedimiento; en este momento no esta en capacidad de citar nada al
respecto.

Dofia Sylvia Saborio Alvarado le consulta al sefior Gerente que en varias
oportunidades se ha conversado en cuanto a mejorar los procesos, desea reiterar que estas
cosas eran un trasfondo para definir los términos de referencia y lo que se espera en la
contratacion que se hizo era para mejorar los procesos. ;Ahi estdn plenamente tomadas en
cuenta los aspectos que ya se conocian como debilidades?

El sefor Gonzdlez Blanco explico que el afio pasado la Directora
Administrativa hizo una presentacion y dias después se presentd a la Junta una
modificacion presupuestaria para iniciar los tramites de contratacion de ese nuevo sistema.
Este afio lo primero que se hizo fue iniciar los tramites de los términos de referencia,
precisamente para la contratacion de lo que es la reorganizacion en el RIOF. Actualmente,
se llama funciones gerenciales y uno de los requerimientos es la atencion de esos temas,
sobre todo de temas de control interno, de procedimientos, de procesos en el area
administrativa, eso esta ahi y estd lo que tiene que ver con la respuesta que se le dio a la
Auditoria Interna. Precisamente, es pedirle a las areas de toda la organizacion que todo lo
que tiene que ver con las recomendaciones de la Auditoria se considere a la hora de formular
los canones del afio entrante. Lo que se pretende es que se ponga dentro de los lineamientos,
ya que las areas se comprometen a resolver la situacion dado que tienen requerimientos que
cumplir.

El sefor Sequeira Solis manifestd que cuando se hacia el seguimiento, ellos
tendian a hacerlo hacia las areas en forma directa, la respuesta no era nada eficiente, desde el
afio pasado se esta centralizando en el Gerente General el seguimiento, todavia no es tan
depurado, pero si se ha notado méas eficiencia con la aplicacion de los informes, ya que
inmediatamente salen notas de la Gerencia General hacia las areas solicitando la aplicacion
de mecanismos.
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En la Auditoria Interna también se estd cambiando el procedimiento, de tal
forma de que cuando se discuta el informe, de una vez se trate de obtener de parte del area
auditada una especie de cronograma y compromiso sobre el tiempo en el cual esperan
cumplir con esas recomendaciones.

Luego de discutido el tema objeto de este articulo, la Junta Directiva
acordo:

dar por recibido los informes de la Auditoria Interna que seguidamente se detallan:

i.  Oficio 058-AI-2011 del 7 de marzo de 2011, relativo al informe 09-1-2010
"Registros Contables ARESEP(]

ii.  Oficio-60-AI-2011 del 10 de febrero de 2011, relacionado con la presentacion del
resultado de la revision del estudio 001-CO-2010 denominado: Revision
cumplimiento informes de gestion y declaraciones juradas de bienes.

ii.  Oficio 67-Al-2011 del 8 de marzo de 2010, relativo al informe 7-1-2010 CEvaluacion
del manejo de recursos publicos invertidos en capacitar funcionarios!

iv.  Oficio 70-Al-2011 del 16 de febrero de 2011, en torno a la presentacion del resultado
de la revision del estudio 002-CO-2010 denominado: Auditoria del cumplimiento de
los articulos 54 y 71 de la Ley 7593.

A LAS 5:25 FINALIZA LA SESION.
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SYLVIA SABORIO ALVARADO EDGAR GUTIERREZ LOPEZ
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