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30 DE AGOSTO DEL 2010 SESION EXTRAORDINARIA 029-2010

ACTA DE LA SESION EXTRAORDINARIA VEINTINUEVE

Celebrada por la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, en la sala de
sesiones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, a las catorce horas del treinta de
agosto de dos mil diez; preside el sefior Dennis Meléndez Howell, Presidente de la Junta Directiva.
Asisten los sefiores Directores, Sylvia Saborio Alvarado, Félix Delgado Quesada, Maria Lourdes
Echandi Gurdian y Emilio Arias Rodriguez.

Asimismo, estuvieron presentes los sefiores: Rodolfo Gonzéalez Blanco, Gerente General, Luis
Fernando Sequeira Solis, Auditor Interno, Robert Thomas Harvey, Asesor Legal, Xinia Herrera
Duran, Asesora Econémica, Juan Manuel Quesada Espinoza, Director de la Direccién General de
Asesoria Juridica y Regulatoria 'y Luis Alberto Cascante Alvarado, Secretario Junta Directiva.

ARTICULO 1 )
APROBACION DEL ORDEN DEL DiA

El sefior Dennis Meléndez Howell somete para su aprobacién, el orden del dia de la sesién
extraordinaria 029-2010, de 30 de agosto de 2010.

La Junta Directiva por unanimidad resuelve:
ACUERDO 001-029-2010

Aprobar el orden del dia de la sesién extraordinaria 029-2010.

ARTICULO 2
RECURSOS.

1. RECURSO DE APELACION EN SUBSIDIO DE COGENERACION DEL TEMPISQUE, S.A.
C/ LA RRG-9552-2009 DEL 2-3-2009. (ET-245-2008).

El sefior Dennis Meléndez Howell, presenta ante la Junta Directiva el recurso de apelacién en
subsidio interpuesto por Cogeneracion del Tempisque, S. A., contra la RRG-9552-2009 de las 11:50
horas del 2 de marzo de 2009, dictada por el Regulador General. Asimismo presenta los oficios 317-
AJD-2009 del 28 de setiembre de 2009 y 337-AJD-2009/32451 de 29 de octubre de 2009, suscritos
por la Asesoria de la Junta Directiva.

El sefior Dennis Meléndez, cede la palabra a los sefiores Robert Thomas Harvey y Xinia Herrera
Duran, quienes exponen a la Junta Directiva los aspectos relevantes relacionados con este recurso.

El sefior Robert Thomas, Asesor Legal, sefiala que por medio del oficio 317-AJD-2009 de 28 de

setiembre de 2009, conoci6 del recurso y recomienda resolverlo de acuerdo con los criterios técnicos y
dar por agotada la via administrativa, cuando se resuelva por el fondo la impugnacion.
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La sefiora Xinia Herrera Duran, Asesora Economica, sefiala que por medio del oficio 337-AJD-2009
de 29 de octubre de 2009, recomienda acoger el recurso de apelaciéon en subsidio, dado que en la
definicion de la tarifa solicitada por la empresa Cogeneracion Tempisque, S. A. —-COTSA-, no se
consideraron todos los costos necesarios para la generacién de energia. Sefiala que del analisis
realizado se concluye que el sefior Edgar Ponciano Lavergne, Vicepresidente con facultades de
apoderado generalisimo sin limite de suma de Cogeneracion Tempisque S. A. lleva razén en los
argumentos segundo y cuarto en que sustenta el recurso de apelacion presentado contra la RRG-
9552-2009 ya que en dicha resolucién se asume como periodo de generacion 120 dias, sin que se
justifiqgue el por qué no se acepta lo propuesto por COTSA S.A: que es de 105 dias. Ademas se
recomienda acoger dicho recurso en cuanto a la no procedencia de equiparar la vida Util de sus
equipos de generacién, con los equipos de generacién del ICE. Considera que no lleva razén el
recurrente en los demas argumentos en que sustenta su recurso.

Sefiala que la solicitud tarifaria presentada por esta empresa se basa en un estudio de factibilidad y
una vez admitido para su analisis se le dio un tratamiento diferente, valorando los costos de acuerdo
con justificaciones que constan en el expediente

El sefior Félix Delgado sefiala que de nuevo se presenta el problema de que se realiza un estudio
tarifario con base en un estudio de factibilidad y se le da el tratamiento como si fuera una empresa
con costos ya hundidos. Agrega que lo que procede es realizar el estudio simulando el mercado y
que un estudio de factibilidad se compone de datos aproximados, por tanto la tarifa seria
aproximada y estaria sujeta a revisién cuando se constaten los verdaderos costos.

La Junta Directiva luego de deliberar y considerando la recomendacién de la Asesoria de la Junta
Directiva vertida mediante oficios 317-AJD-2009 y 337-AJD-2009, por votacién unanime, resuelve:

ACUERDO 002-029-2010

RESULTANDO:

I Mediante resolucion RRG-9552-2009 de las 11:50 horas del 2 de marzo de 2009, el
Regulador General con fundamento en el criterio de la Direccion de Servicios de Energia
resolvié: ) Aprobar una tarifa de $0,071/kWh para la venta de energia eléctrica por parte de la
empresa Cogeneracion Tempisque S. A., al Instituto Costarricense de Electricidad, la cual
debe entenderse como tarifa tope, de tal forma que la empresa Cogeneraciéon Tempisque S.
A., y el Ice pueden convenir una tarifa diferente, siempre que sea menor que la referida y que
deberd liquidarse al tipo de cambio de venta vigente al momento de cada transaccion. lI-I1I)
Indicarle al generador que debe presentar la informacién que se detalla en ese acto. 1V)
Liquidar la respectiva tarifa al tipo de cambio de venta vigente al momento de cada
transaccion. V-VI) Advertir al generador y al Ice sobre el contenido de las clausulas
contractuales en materia de tarifas y del refrendo de ese acto (folio 290 al 298). Fue notificada
a Cogeneracion Tempisque S. A., por fax transmitido el 6 de marzo de 2009 (folio 299). Fue
publicada en La Gaceta 55 del 19 de marzo de 2009 (folio 300 al 302).
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El 11 de marzo de 2009 el Ing. Edgar Ponciano Lavergne, Vicepresidente con facultades de
apoderado generalisimo sin limite de suma de Cogeneracion Tempisque S. A., segln consta
en autos, planted recurso de revocatoria con apelaciéon en subsidio contra la RRG-9552-2009
(folio 227 al 244). Alega en resumen lo siguiente:

(1) Que se cuestiona el uso incorrecto de términos técnicos por los funcionarios de la Autoridad

Reguladora en lo que respecta al objeto de la empre sa. Aclara que en la peticion tarifaria se
indica que empleando la biomasa hay una fase de ope racién de la actividad de cogeneracion de
electricidad que se corresponde con el periodo de | a zafra, de la cual se obtienen entre otros
derivados, azucar, melaza y bagazo. Por lo cual es  incorrecto que el informe técnico indique que

en el proceso de industrializacion se “genere” mela za y bagazo. Cuestiona también que la
Autoridad Reguladora haya etiquetado a la empresa ¢ omo “un ingenio”, ya que esa calificacién

provocé que se dieran aseveraciones alejadas de la realidad econémica y se la incluy6 en un
cuadro comparativo de la potencia de generacion con otros ingenios, lo cual no debi6é haberse

hecho porque esa empresa no es un ingenio. (2) Que  alega que es falso lo afirmado en el informe
técnico en cuanto a que se generaran 8.571 MW duran te 120 dias, dado que en la peticion
tarifaria claramente se indic6 que para la operaci6 n de diciembre a marzo del primer afio de
operacion, se estimaba entregarle al Ice 20.160 Meg as, que corresponden a 8 Mw/h producidos
constantemente las 24 horas durante 105 dias. (3) Q ue cuestiona el analisis de inversiones del

informe técnico al decir que la planta de generaci6 n eléctrica es una ampliacion del actual
ingenio Catsa, pues resulta impreciso y lleva a con  fusion, porque la propuesta es sobre la
adquisicion, montaje y puesta en operacion de un eq uipo de cogeneraciéon y no de una
ampliacién. Ademas, resulta incorrecto reconocer s6 lo el 70,71% de la adquisicion del
turbogenerador, pues técnicamente es imposible oper ar al cien por ciento debido a las
modificaciones que se haran a los equipos para que éstos no operen a una capacidad menor a la

instalada. Adicionalmente, para efectos practicos | 0s motores nuevos no deben ser usados en su
méxima capacidad para evitar desajustes o que se fu ndan. (4) Que apunta que el gasto por
depreciacion difiere para el equipo de generacion, el turbogenerador, tuberias, lineas, etc., por lo

gue resulta incorrecto establecer una vida 0til de 40 afios a los equipos de generacion, puesto
que el Ice no tiene experiencia en la generacién co n bagazo. Por lo anterior, es improcedente
aplicar esa correccion en las tasas de depreciacion y desconocer lo que establece la Ley del
Impuesto sobre la Renta, N°7092 o aplicar el acuer do comunicado por oficio 750-JD-89 del SNE
sobre las tablas de depreciacién de activos emplead  os por los regulados. (5) Que el capital de
trabajo debe calcularse sobre la base de los 105 di as en que genera y no sobre los 120 dias
empleados por la Autoridad Reguladora. (6) Que no e sti de acuerdo con la estimacion de los
costos directos de produccion, porque se efectud un promedio ponderado de los gastos por

cada kWh generado en términos reales y se llevd av  alor presente, de acuerdo con la informacion

gue habia aportado en el 2007 los ingenios Taboga S . A., y El Viejo S. A., cuyo resultado fue
aplicado a su representada, sin que ésta sea un ing enio, por ello no debieron asignarse esos

promedios de costos. (7) Que no esta de acuerdo con el criterio técnico respecto de los gastos

de operacion para el periodo 2009-2010 al estimarlo s en ¢628.346,80 miles; pues ese dato resulta
incorrecto ya que lo solicitado fue de ¢755.263,27 miles. Solicita anexar un detalle con todas las

subcuentas de los gastos de operacion y su importe, para compararlas. (8) Que tampoco esta de
acuerdo con los gastos de operacion y mantenimiento pues se excluyeron totalmente los
articulos no controlados (en los equipos de generac i6n de vapor y de electricidad) al no haberse

justificado ese gasto. Solicita aclarar ese criteri 0, dado que esos articulos son parte del giro

normal del negocio y ampliar las razones para haber considerado un plazo de tres meses, para
poder entender su alcance y valorar la razonabilida  d del ajuste efectuado. (9) Pretensién: Acoger

el recurso. Remitir el detalle de las subpartidas d e gastos de operacion. Elevar la apelacion en
subsidio a la Junta Directiva, en caso contrario.
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VI.

VILI.

VIIL.

La Direccion de Servicios de Energia por oficio 397-DEN-2009/4311 del 22 de junio de 2009
analizé los aspectos técnicos del recurso de revocatoria y sefialé que lo argumentado en la
impugnacion no modificaba la tarifa recomendada en el informe técnico (folio 305 al 317).

La Direccién de Asesoria Juridica por oficio 535-DAJ-2009/5679 del 5 de agosto de 2009,
analiz6 los aspectos legales del recurso de revocatoria y recomend6 que fuera rechazado por
el fondo (folio 318 al 322).

El Regulador General en la RRG-1022-2009 de las 9:20 horas del 21 de agosto de 2009,
resolvio: 1) Rechazar por el fondo el recurso de revocatoria interpuesto por Cogeneracion del
Tempisque S. A., contra la RRG-9552-2009 de las 11:50 horas del 2 de marzo de 2009,
publicada en La Gaceta 55 del 19 de marzo de 2009. Il) Elevar la apelacidn en subsidio a la
Junta Directiva, previniéndole a la parte que cuenta con tres dias habiles, a partir del dia
siguiente de la notificacion de ese acto, para hacer valer sus derechos ante el 6rgano de
alzada (folio al ). Fue notificada personalmente a Cogeneracién del Tempisque S. A., el 25 de
agosto de 2009 (folio 339).

No consta en autos que la recurrente haya dado respuesta al emplazamiento, dentro o fuera,
del plazo otorgado

La Direccion de Asesoria Juridica por oficio 602-DAJ-2009/6697 del 8 de setiembre de 2009
con fundamento en el articulo 349 de la L.G.A.P., eleva a conocimiento de la Junta Directiva
la impugnacion en subsidio (folios 341 y 342).

La Asesoria Legal de la Junta Directiva analiz6 el recurso, produciéndose el oficio 317-AJD-
2009/8050 del 28 de setiembre de 2009, en el que se recomienda resolver con criterios
técnicos el recurso de apelacion en subsidio interpuesto por Cogeneracion del Tempisque S.
A., contra la RRG-9552-2009 de las 11:50 horas del 2 de marzo de 2009, publicada en La
Gaceta 55 del 19 de marzo de 2009, dictada por el Regulador General y dar por agotada la
via administrativa, cuando se resuelva por el fondo la impugnacion planteada.

La Asesoria Econémica de la Junta Directiva analizé el recurso, desprendiéndose el oficio
337-AJD-2009/32451, por el cual recomienda acoger parcialmente el recurso de apelacion en
subsidio, interpuesto el sefior Edgar Ponciano Lavergne, Vicepresidente con facultades de
apoderado generalisimo sin limite de suma de Cogeneracion Tempisque, S. A., contra la
RRG-9552-2009 del 2 de marzo de 2009, en lo que respecta al argumento segundo y cuarto
del recurso, rechazar el recurso de apelacién en lo que respecto los demas argumentos y
devolver el expediente al despacho del Regulador General para lo que corresponda.

Se han realizado las diligencias Utiles y necesarias para el dictado de la presente resolucion.
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CONSIDERANDO:

l. De los Oficios 317-AJD-2009/8050 y 337-AJD-2009/32451, arriba citados, que sirven de
sustento a esta resolucion, se extrae lo siguiente:

Oficio 317-AJD-2009:

Andlisis juridico de los aspectos formales del recu rso subsidiario de apelacién: En
cuanto a la legitimacién activa se informa que la impugnacion fue presentada por el Ing.
Edgar Ponciano Lavergne, Vicepresidente con facultades de apoderado generalisimo sin
limite de suma de Cogeneracion Tempisque S. A., segln consta en autos, entidad que es
gestora de la peticion de tarifas y destinataria de los efectos del acto. Consecuentemente al
ser parte del procedimiento ostenta legitimacién activa para actuar, a la luz de lo establecido
en los articulos 275, 282, 283 y 342 de la L.G.A.P., en relacién con lo sefialado en los
articulos 30 y 36 de la Ley 7593 y sus reformas.

En torno a la interposicion del recurso se informa que la RRG-9552-2009 fue publicada en La
Gaceta 55 del 19 de marzo de 2009 (folio 300 al 302), que fue notificada a Cogeneracién
Tempisque S. A., por fax transmitido el 6 de marzo de 2009 (folio 299) y que el recurso fue
presentado el 11 de marzo de 2009 (folio 227 al 244).

Como se observa en autos, la RRG-9552-2009 fue notificada a la recurrente por fax
transmitido el 6 de marzo de 2009 (folio 299), varios dias antes de que ese acto fuera eficaz
ya que fue publicado en La Gaceta 55 del 19 de marzo de 2009 (folio 300 al 302) y, segun lo
dispuesto en el articulo 34 de la Ley 7593 y sus reformas, que regula la eficacia de las
resoluciones de caracter tarifario, éstas adquieren eficacia hacia el futuro, una vez publicadas
en el diario oficial.

Asi las cosas, el recurso seria prematuro y por ende, extemporaneo, porque fue presentado
el 11 de marzo de 2009, es decir, antes de que el acto fuera eficaz, como se dijo. Segun
establece el articulo 141 de la L. G. A. P., s6lo pueden ser recurridos los actos
administrativos eficaces.

No obstante lo anterior, al cotejar la fecha de notificacion del acto y la de interposicion del
recurso, con respecto al plazo de tres dias habiles para recurrir, establecido en el articulo 346
de la L. G. A. P., en relacién con lo estipulado en el articulo 38 de la Ley de Notificaciones
Judiciales, en el sentido de que las resoluciones se tendra por notificadas el dia habil
siguiente a aquél en se hizo la transmisién y, tomando en cuenta que la notificacién a la
recurrente pudo haberla inducido a error, en atencién al principio de admision, se tendra por
bien presentado.

En cuanto a los aspectos de fondo del recurso subsi diario de apelacion: Lo

argumentado es de naturaleza técnica, no juridica, por lo cual esta asesoria no emitira criterio.
Por ultimo, se informa que la Secretaria de la Junta Directiva solicité también a la Asesora
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Econdmica que se pronunciara sobre la impugnacion, por tal motivo seria conveniente
esperar a que se rinda dicho criterio, para resolver el recurso planteado.

Oficio 337-AJD-2009:

Analisis por el Fondo: Con respecto al primer argumento no se hace ningun sefialamiento
puesto que en el mismo el recurrente lo que hace es aclarar diversos aspectos.

En el segundo argumento el recurrente sefiala que es falso lo afirmado en el informe técnico
en cuanto a que se generaran 8.571 MW durante 120 dias, dado que en la peticion tarifaria
claramente se indicé que la generacién eléctrica para venta al ICE es de 105 dias. Sobre este
punto se sefiala que, en el informe 122-DEN-2009 a folio 257, mismo que sirve de sustento a
la resolucién recurrida, se indica que los dias que se consideran para determinar el periodo
de generacion son los de zafra activa o sea los 120 comprendidos entre diciembre y marzo.
Sin embargo, el recurrente manifiesta reiteradamente que uno de los errores de la resolucién
recurrida es asimilar la actividad por ellos realizada con la de un ingenio, aspecto que se
considera lleva la razén, tal como se indica en la resolucion RRG-10022-2009 en la que se
resuelve el recurso de revocatoria. A folio 328, en la pagina 5 de dicha resolucién se sefiala:
“...Debe aclararse que otra vez se trata de un error de nomenclatura, en vista de que
tradicionalmente las Unicas empresas cogeneradoras de electricidad a partir del bagazo
habian sido ademas ingenios azucareros...la denominacién de ingenio estaba equivocada,
en vista de que para la ARESEP el Unico interés respecto a todas estas empresas es el
hecho de que son cogeneradoras de electricidad a partir del bagazo de cafia...”. En el
considerando I, puntos 4 y 5 (ver folio 292) de la resolucién recurrida, se indica que la
produccion de energia se realizara por un periodo de 120 dias, por ser este el periodo de
zafra activa, esto a pesar de que en los calculos que presenta el recurrente a folios 18, 21y
22, sefiala que el periodo de venta al ICE sera de 105 dias. La Direccion de Servicios de
Energia, al solicitar aclaracion e informacién adicional al solicitante, por medio del oficio 852-
DEN-2008 y que consta a folios 76 y siguientes, lo que le solicita que se aclare es el periodo
que comprende la zafra activa y no solicita explicacion sobre la diferencia entre los dias
propuestos para generar, con respecto a los que dura la zafra. Dado lo anterior, se considera
que lleva la razén el recurrente respecto a que en la RRG-9552-2009 no existe justificacion
para que se haya modificado la cantidad de dias que se propone venderle energia al ICE.

Con respecto al tercer argumento en que el recurrente cuestiona que en la resolucion RRG-
9552-2009, al realizarse el andlisis de las inversiones se sefiale que la planta de generacién
eléctrica es una ampliacion del actual ingenio Catsa, pues resulta impreciso y lleva a
confusion, porque la propuesta es sobre la adquisicion, montaje y puesta en operaciéon de un
equipo de cogeneracién y no de una ampliacion. Sefiala que ademdas resulta incorrecto,
reconocer tarifariamente solo el 70,71% de la adquisicion del turbogenerador, pues
técnicamente es imposible operar al cien por ciento. Al respecto se sefiala que de acuerdo
con la informacién que consta en autos, el equipo que se propone instalar puede producir
hasta 19,8 MW, pero la empresa manifesté que inicialmente solo se estd en capacidad de
generar hasta 14 MW, de los cuales 8 MW estarian disponibles para la venta y el resto se
utilizaria para consumo propio, es decir, al tomar como referencia a los 14 MW como el 100%
de la capacidad de generacién debido a las limitaciones técnicas citadas en el corto plazo, se
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tiene que el 57,14% de la energia eléctrica generada estaria disponible para la venta, el
35,71% para consumo propio y el 7,15% para operaciéon de las maquinas de generacioén lo
que se considera correcto desde el punto de vista tarifario. Si la capacidad de generacion
cambia, sera la empresa la que debera solicitar a este organismo regulador que se realicen
los ajustes que correspondan.

En el argumento cuarto el recurrente sefiala que es un error establecer una vida util de 40
afios a los equipos de generacion por ser el periodo que se le reconoce al ICE, ya que en
esta institucidon no se tiene experiencia en la generaciéon con bagazo. Sobre este argumento
se sefiala que efectivamente, en la resolucién recurrida, en el Considerando I, punto 15, a
folios 293 y 294, se sefiala que para el calculo de depreciacion se utilizé el método de linea
recta, para el caso del turbo generador, tuberias y equipo de generacion, y se consideré una
vida util de 40 afios. En el informe técnico, oficio 122-DEN-2009, que sustenta la resolucion
recurrida, a folio 271, se sefiala que la vida (til de estos activos se estim6 en 40 afios porque
es la vida util de los activos de generacion que se le reconoce al ICE, descartandose tomar
como parametro la Ley 7092 Ley del Impuesto sobre la Renta y su reglamento Decreto
Ejecutivo 18445-H.

Sobre este punto se considera que lleva razén el recurrente, porque los razones sefialadas
en la resolucién recurrida para determinar la vida util del turbo generador, tuberias y equipo
de generacién no son de recibo. El area técnica que tramité el estudio tarifario debid
sustentar técnicamente las razones por las cuales las tablas de depreciacion del Decreto
Ejecutivo 18445-H no eran de recibo, ademas, deberia haberse solicitado al gestionante la
justificacién requerida para determinar la vida (til de esos activos y no asumir sin mayor
explicacion la que se aplica a los activos de generacién del ICE.

Sefiala el recurrente en su argumento quinto y sexto, que no esta de acuerdo con la
estimacion de los costos directos de produccion, porque se efectud un promedio ponderado
de los gastos por cada kWh generado en términos reales y se llevo a valor presente, de
acuerdo con la informaciéon que habia aportado en el 2007 los ingenios Taboga S. A., y El
Viejo S. A., cuyo resultado fue aplicado a su representada, sin que ésta sea un ingenio.
Sefiala ademas que no esta de acuerdo con el criterio técnico respecto de los gastos de
operacion para el periodo 2009-2010 al estimarlos en ¢628.346,80 miles; pues ese dato
resulta incorrecto ya que lo solicitado fue de ¢755.263,27 miles. Sobre este punto se sefiala
que en el recurso de revocatoria se argumenta que el importe solicitado por ellos fue de CRC
755 263 270, lo cual no es correcto, ya que en el estudio presentado ante la ARESEP, los
gastos de operaciéon y mantenimiento de COTSA para generar electricidad para la venta al
ICE, ascienden a un monto de ¢ 437 405 223, los cuales, sumados al gasto que la empresa
indica como arrendamiento, que es CRC 276 000 000 (ver folio 12) suman un total de CRC
713 405 223 y no CRC 755 263 270 como se indica en el recurso de revocatoria.

Lo que se sefiala en el informe 122-DEN-2009, es que COTSA solicita ¢ 696 813 889, 00 de
gastos de operacion y en dicho monto incluye las partidas de gasto de operacion y
mantenimiento, mano de obra directa e indirecta y los costos de la materia prima, pero en
dicho informe se excluye el monto por depreciacion, con el fin de poder compararlo con el
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dato de obtenido por los técnicos de ARESEP que se de ¢ 628 346 800.00 monto que no
considera la depreciacién, al considerarse como un rubro por aparte.

Sefiala el recurrente en el motivo siete del recurso que no esta de acuerdo con la exclusién
de gastos de operacién y mantenimiento pues no se consideraron articulos como algunos
equipos de generacion de vapor y de electricidad, al no haberse justificado ese gasto. Solicita
aclarar ese criterio. Al respecto se sefala que el no considerar los articulos no controlados,
se debe a que no es un gasto verificable, la misma empresa sefiala que no conoce la vida
Gtil de esos equipos, pero que segun el fabricante, dichos equipos requieren reemplazo, sin
embargo, no hay claridad de la vida Gtil de los mismos, y no se indica la rotacion del
inventario que se espera, lo que no permite considerarlos tarifariamente.

Conclusiones: Del analisis realizado se concluye que el sefior Edgar Ponciano Lavergne,
Vicepresidente con facultades de apoderado generalisimo sin limite de suma de
Cogeneracion Tempisque S. A. lleva razén en los argumentos segundo y cuarto en que
sustenta el recurso de apelacion presentado contra la RRG-9552-2009 ya que en dicha
resolucién se asume como periodo de generacion 120 dias, sin que se justifica el porqué no
se acepta lo propuesto por COTSA S. A., que es de 105 dias. Ademas se recomienda acoger
dicho recurso en cuanto a la no procedencia de equiparar la vida util de sus equipos de
generacion, con los equipos de generacién del ICE. No lleva razén el recurrente en los
demas argumentos.

En la sesién 029-2010 del 30 de agosto de 2010, al analizar el recurso, la Junta Directiva
considerd que la Asesoria Economica llevaba razoén parcialmente, porque al realizarse el
estudio tarifario con base en la factibilidad del proyecto, debian reconocerse los costos
necesarios para su desarrollo ya que el estudio de factibilidad lo componian datos
aproximados, por tanto la tarifa seria aproximada y estaria sujeta a revisién, cuando se
constatasen los verdaderos costos.

En sesién 029-2010, del 30 de agosto de 2010, cuya acta fue ratificada el 16 de setiembre de
2010; la Junta Directiva sobre la base de lo indicado en los oficios 317-AJD-2009 y 337-AJD-
2009 y de los razonamientos esgrimidos por los sefiores miembros, acorddé por unanimidad
acoger el recurso de apelacion presentado por la empresa Cogeneracién Tempisque, S. A. —
COTSA- contra la RRG-9552-2009 de las 11:50 horas del 2 de marzo de 2009, publicada en
La Gaceta 55 de 19 de marzo de 2009 y dictada por el Regulador General, trasladar el
expediente ET-245-2008, al Comité de Regulacion para que proceda con el analisis de la
peticiébn presentada por la empresa Cogeneracién Tempisque, S. A. —COTSA- para que
considere todos los costos necesarios para el desarrollo del proyecto y dar por agotada la via
administrativa.

Con fundamento en los resultandos y considerandos precedentes y de acuerdo con el mérito
de los autos, lo procedente es acoger el recurso de apelacidon presentado por la empresa
Cogeneracion Tempisque, S. A. —COTSA- contra la RRG-9552-2009 de las 11:50 horas del 2
de marzo de 2009, publicada en La Gaceta 55 de 19 de marzo de 2009 y dictada por el
Regulador General, trasladar el expediente ET-245-2008, al Comité de Regulacién para que
proceda con el analisis de la peticién presentada por Cogeneracién Tempisque, S. A. para
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gue considere todos los costos necesarios para el desarrollo del proyecto y dar por agotada la
via administrativa, como se dispone.

POR TANTO:

l. Se acoge el recurso de apelacion presentado por la empresa Cogeneracion Tempisque, S. A.
—COTSA- contra la RRG-9552-2009 de las 11:50 horas del 2 de marzo de 2009, publicada en
La Gaceta 55 de 19 de marzo de 2009 y dictada por el Regulador General.

Il. Se traslada el expediente ET-245-2008 al Comité de Regulacién para que proceda con el
analisis de la peticidn presentada por la empresa Cogeneracion Tempisque, S. A. —-COTSA-
para que considere todos los costos necesarios para el desarrollo del proyecto.

Il Se da por agotada la via administrativa.
NOTIFIQUESE.

2. RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION Y NULIDAD CON COMITANTE
INTERPUESTO POR LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE HEREDIA, S.A. C/ LA
RRG-5590-2006 DEL 25-9-2006, LA RRG-6753-2007 DEL 6-7-2007 Y LA RRG-8292-2008
DEL 30-4-2008. (ET-242-2008).

El sefior Dennis Meléndez Howell, presenta ante la Junta Directiva el recurso extraordinario revision
y nulidad concomitante interpuesto por la Empresa de Servicios Publicos de Heredia, S.A. ¢/ la
RRG-5590-2006 del 25-9-2006, la RRG-6753-2007 del 6-7-2007 y la RRG-8292-2008 del 30-4-
2008. (ET-242-2008). Asimismo presenta los oficios 269-AJD-2009 del 14 de agosto de 2009 y 251-
AJD-2009 de 21 de julio de 2009, suscritos por la Asesoria Econémica y Legal de la Junta Directiva
respectivamente. Sefiala que la Asesoria Econémica no se pronuncia por el fondo por considerar
gue el tema se resuelve por aspectos de orden juridico.

El sefior Dennis Meléndez, cede la palabra al sefior Robert Thomas Harvey, Asesor Legal de la
Junta Directiva, quién expone los aspectos relevantes relacionados con este recurso, mediante
oficio 251-AJD-2009 del 21 de julio de 2009. En dicho oficio se recomienda rechazar, por
extemporaneo, el recurso extraordinario de revision y la nulidad concomitante, interpuestos por la
Empresa de Servicios Publicos de Heredia, S.A., contra la RRG-5590-2006 del 25 de setiembre de
2006, la RRG-6753-2007 de las 8:20 horas del 6 de julio de 2007 y la RRG-8292-2008 de las 9:30
horas del 30 de abril de 2008; rechazar, por el fondo, el recurso extraordinario de revision y la
nulidad concomitante, interpuestos por la Empresa de Servicios Publicos de Heredia, S.A., contra la
RRG-9557-2009 de las 11:00 horas del 5 de marzo de 2009, rechazar, por improcedente, la nulidad
concomitante, planteada por la Empresa de Servicios Publicos de Heredia, S.A., contra el Oficio
637-DJU-2006/7516, del 27 de julio de 2006 y una vez que se resuelva el recurso por el fondo, dar
por agotada la via administrativa.
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Agrega que el origen de la inconformidad de la ESPH es el no haberse reconocido tarifariamente la
inversién del Proyecto Hidroeléctrico Los Negros, S. A., porque se argumenta por parte de la
ARESEP, que de acuerdo con lo sefialado en el oficio 637-DJU-2006, la ESPH no puede utilizar la
concesion de aprovechamiento de aguas y fuerza hidraulica dado que la cedié a la Empresa
Hidroeléctrica Los Negros S.A. como aporte de capital. Agrega que desde el punto de vista juridico,
no comparte dicha interpretacion, pero de todas maneras en la resolucion RRG-193-2010 de 10 de
marzo de 2010, el Regulador General, al resolver solicitud de ajuste tarifario presentado por ESPH,
cambi6 este criterio. Lo anterior, de acuerdo con el informe DM-395-2009 del Ministerio de
Ambiente, Energia y Telecomunicaciones, en el que se sefiala que Unicamente ese Ministerio tiene
competencia para otorgar y definir quién tiene derecho al uso de una concesién de fuerza y del
recurso hidrico. En el oficio citado se sefiala también, que ESPH esta facultada y legitimada para el
uso y aprovechamiento de la concesion referente al Proyecto Hidroeléctrico Los Negros, S. A.

Indica el sefior Thomas Harvey, que con el Oficio 348-AJD-2009 del 10 de noviembre de2009, se
da cumplimiento al acuerdo 002-074-2009 de la sesion 074-2009 del 5 de noviembre de 2009,
relativo a cudl ha sido el accionar de la Junta en relacién con las observaciones refutadas por la
Empresa de Servicios Publicos de Heredia, S.A., en su recurso extraordinario de revision y nulidad
concomitante.

La Junta Directiva luego de deliberar y considerando la recomendacion de la Asesoria de la Junta
Directiva vertida mediante oficios 251-AJD-2009 y 348-AJD-2009, resuelve:

ACUERDO 003-029-2010

1. Rechazar, por extemporaneo, el recurso extraordinario de revision y la nulidad concomitante,
interpuestos por la Empresa de Servicios Publicos de Heredia, S.A., contra la RRG-5590-2006
del 25 de setiembre de 2006, la RRG-6753-2007 de las 8:20 horas del 6 de julio de 2007 y la
RRG-8292-2008 de las 9:30 horas del 30 de abril de 2008.

2. Rechazar, por el fondo, el recurso extraordinario de revision y la nulidad concomitante,
interpuestos por la Empresa de Servicios Publicos de Heredia, S.A., contra la RRG-9557-2009
de las 11:00 horas del 5 de marzo de 2009.

3. Rechazar, por improcedente, la nulidad concomitante, planteada por la Empresa de Servicios
Publicos de Heredia, S.A., contra el Oficio 637-DJU-2006/7516, del 27 de julio de 2006.

4. Dar por agotada la via administrativa.

RESULTANDO:

l. Mediante resolucibn RRG-9557-2009 de las 11:00 horas del 5 de marzo de 2009, el
Regulador General, con fundamento en el criterio de la Direccion de Servicios de Energia,
resolvié: 1) Fijar para el 2009 las tarifas que se detallan en ese acto, para el sistema de
distribucion de la Empresa de Servicios Publicos de Heredia S.A. Il) Fijar a partir del 1°de
enero de 2010 las tarifas que se detallan en ese acto, para el sistema de distribucion de la
Empresa de Servicios Publicos de Heredia S.A. lll) Indicar a la ESPH S.A., que debe remitir
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semestralmente a la Autoridad Reguladora un informe resumen del avance o estado de las
obras ejecutadas en el programa de inversiones (obras efectuadas al 30 de junio y obras
terminadas al 31 de diciembre). 1V) Indicar a la ESPH S.A., que en el préximo estudio
tarifario para el sistema de distribucion debe: a) Tomar en cuenta el plazo legal establecido
para las fijaciones tarifarias, al momento de determinar cudndo entra a regir el aumento
propuesto. Es la Unica forma de no sobreestimar los ingresos para ese afio en particular, b)
Incluir los incrementos que corresponden para compensar los gastos por compras de
energia, cuando presente un aumento propio y existe en trdmite en la Autoridad Reguladora
una solicitud del Ice para variar las tarifas del sistema de generacién o de transmision y c)
Presentar en la proxima peticién tarifaria un resumen de las inversiones ejecutadas en el
2008 (folios 929 al 945). Fue notificada a la empresa, por fax transmitido el 9 de marzo de
2009 (folio 946). Fue publicada en La Gaceta 55 del 19 de marzo de 2009 (folios 950 al
954).

El 21 de mayo de 2009, la Licda. Alba Lucia Villalobos Villalobos, Presidenta de la Junta
Directiva y, el Ing. Edgar Allan Benavides Vilchez, Gerente General de la Empresa de
Servicios Puablicos de Heredia, S.A. (E.S.P.H., S.A.), segun consta en autos, plantearon
“RECURSO DE REVISION || ANTE LA JUNTA DIRECTIVA DE LA AUTORIDAD
REGULADORA DE LOS SERVICIOS PUBLICOS CONTRA LA RESOLUCION DEL
REGULADOR GENERAL NO. RRG-9557-2009 DEL CINCO DE MARZO DEL DOS MIL
NUEVE, DONDE SE REALIZA UNA FIJACION TARIFARIA DE ESPH PARA EL SERVICIO
PUBLICO DE DISTRIBUCION ELECTRICA. Expediente No. ET-242-2008.” (folios 957 al
977).

En Oficio AJ-079-2009, del 2 de junio de 2009, recibido en la Aresep, al dia siguiente, la
Licda. Villalobos Villalobos manifiesta: “El 21 de mayo de 2009 la Autoridad Reguladora de
los Servicios Publicos recibi6 recurso de Revision contra la resolucion del regulador General
N. RRG-9557-2009, expediente N. ET-242-2008, sin embargo, por un error involuntario se
envié un primer borrador, por lo que se adjunta el documento correcto.” (folio 979).

El documento adjunto al Oficio AJ-079-2009 de cita, se titula “RECURSO DE REVISION Y
NULIDAD CONCOMITANTE ANTE LA JUNTA DIRECTIVA DE LA AUTORIDAD
REGULADORA DE LOS SERVICIOS PUBLICOS CONTRA LAS RESOLUCIONES QUE
ACOJEN [sic] EL CRITERIO JURIDICO 637-DJU-2006, DEL 27 DE JULIO DE 2006,
INCLUSIVE. Expedientes [sic] No. ET-242-2008" (folios 980 al 1001). Alegan en resumen:

Segun lo establecido y facultado en el articulo 354 de la Ley General de la Administracion
Publica nos presentamos ante ustedes en su caracter de Presidencia de la Junta Directiva
y como miembros de la Junta Directiva de la Autorid ad Reguladora de los Servicios
Publicos a interponer el recurso de REVISION Y NULI DAD CONCOMITANTE, en contra de
la resolucion RRG-5590-2006 del 25 de setiembre de  2006; 6753 de las 8:20 horas del 6 de
julio de 2007; resolucion 8292 de las 9:30 horas de | 30 de abril de 2008 y resolucién 9757-
2009 de las 11:00 hrs del 5 de marzo de 2009 [sic], para que se anulen parcialmente dichas
resoluciones, en cuanto admiten el criterio juridic 0 NULO ABSOLUTAMENTE externado
mediante CRITERIO JURIDICO 637-DJU-2006, DEL 27 DE JULIO DE 2006, inclusive,
criterio que produce un grave e irreparable perjuic io a nuestra representada ante las
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evidentes y graves violaciones constitucionales, le gales y técnicas cometidas en el
mismo, y que produjeron la denegatoria en cada una de las resoluciones recurridas, de
las fijaciones tarifarias por el reconocimiento [si c] de los gastos y costos de operacién de
la Planta Hidroeléctrica Los Negros, conforme que p aso a exponer: || PRIMERO: |
ANTECEDENTES: FIJACIONES TARIFARIAS Y [sic] LEGALES . (1) Mediante la RRG-5990-
2006 de las 13:30 horas del 25 de setiembre de 2006 , dictada en el ET-104-2005, la
Autoridad Reguladora resolvié: ‘... Considerando... 3. La ESPH cedi6 la concesion de
aprovechamiento de aguas y fuerza hidraulicaalaE  mpresa Hidroeléctrica Los Negros por
lo que la primera no puede utilizar esta concesion para generar... || IV. Que de
conformidad con los resultandos y considerando que preceden y, de acuerdo con el
mérito de los autos, lo procedente es: Rechazar el estudio de mercado presentado por la
ESPH... ESPH cedi6 la concesion de aprovechamiento  de aguas y fuerza hidraulica a la
Empresa Hidroeléctrica Los Negros por lo que la pri mera no puede utilizar esta concesién
para generar y las adiciones de los activos proyect  adas no concuerdan con la entrada en
operacion de los proyectos. Lo anterior induce a er rores que afectan representativamente
el célculo del ajuste tarifario. || Por tanto: [...] EL REGULADOR GENERAL RESUELVE: || 1-
Rechazar la solicitud tarifaria para el servicio de distribucion de energia eléctrica
presentada por la Empresa de Servicios Publicos de Heredia. ..." || (2) De acuerdo con lo
considerado en dicha resolucién, el rechazo TOTAL d e la fijacién tarifaria por costos
propios, nace de la imposibilidad de considerar com 0 gastos operativos de la ESPH S.A,,
los generados por el Proyecto Hidroeléctrico Los Ne gros, debido que segun los
profesionales de la ARESEP ‘ESPH ... no puede utili  zar la concesion de aprovechamiento
de aguas y fuerza hidraulica, por cuanto se la cedi 6 a la empresa subsidiaria Empresa
Hidroeléctrica los Negros’, o sea que la ESPH S.A,, no tenia el uso de esa concesion. Esta
posicion es asumida y puesta en practica por la ARE ~ SEP, desde el criterio que consta en
el oficio 637-DJU-2006, del 27 de julio de 2006, em itido por los funcionarios lleana Reyes
Rivas, Francisco Mufioz Chacon y Juan Manuel Quesada Espinoza, todos de la Direccién
Juridica de la ARESEP, quienes en cuanto a ese tema , indicaron: ‘...Desde este punto de
vista, La Empresa de Servicios Publicos de Heredia, S.A., aunque arriende el inmueble
denominado Planta Hidroeléctrica Los Negros, no pue de utilizar la concesion de
aprovechamiento de aguas y fuerza hidraulica, por ¢  uanto se la cedi6 a la empresa
subsidiaria Empresa Hidroeléctrica Los Negros S.A., (pagina 8 parrafo 4) Conclusiones: ...
4.- Al ceder la Empresa de Servicios Publicos de He redia S.A., la concesion de
aprovechamiento de aguas y fuerza hidraulica, pierd e el uso y goce de la misma, aunque
no la titularidad .... 5.- El hecho de que la Empre sa de Servicios Publicos de Heredia
arriende la Planta Hidroeléctrica Los Negros, no la faculta a utilizar la concesion de
aprovechamiento de aguas y fuerza hidraulica, en vi sta de que la cedi6 a Empresa
Hidroeléctrica Los Negros S.A..." || Este criterio es ABSOLUTAMENTE NULIO, por cuanto
solo el Ministerio del Ambiente, Energia y telecomu  nicaciones es el 6rgano facultado para
certificar e indicar, quienes tienen derecho alau tilizacion de una CONCESION emitida por
ese organismo estatal. Tal y como indicamos lineas adelante, aparte Il inciso 3, oficio DM-
395-2009 del 20 de marzo de 2009, ese Ministerio, | uego de analizar los mismos
documentos que analiz6 la Direccion Juridica de la ARESEP y los argumentos juridicos
de dicha asesoria, asi como los oficios a ellos rem itidos por la Contraloria General de la
Republica, concluye que la ESPH S.A., esta facultad a y legitimada para el uso y
aprovechamiento de las concesiones indicadas. (3) M ediante la RRG-6754-2007, de las
9:30 horas del 6 de julio de 2007, ET-050-2007, la ARESEP resuelve: || ‘... IX.- Que
mediante oficio 425-DEN-2007 del 2 de mayo de 2007, se solicitd criterio legal sobre la
informacién adicional aportada por la empresa con r especto al Proyecto Hidroeléctrico
Los Negros, debido a las conclusiones emitidas por la Direccion Juridica en el oficio 637-
DJU-2006. || X- Que mediante oficio 226-DAJ-2007 de | 11 de junio de 2007 la Direccion de
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Asesoria Juridica afirma no haber encontrado elemen  tos nuevos que justifiguen una
reconsideracion del criterio emitido en el oficio 6 37-DJU-2006... || Considerando: I... || 16.
En cuanto a la planta Hidroeléctrica Los Negros, se mantiene el criterio legal acerca de
que la ESPH no puede utilizar la concesion de aprov  echamiento de aguas y fuerza
hidraulica, dado que la cedi6é a la Empresa Hidroelé  ctrica Los Negros S.A., como parte del
aporte del capital. No obstante lo anterior las uni  dades fisicas se consideran al costo de
compra de energia al ICE. (1) En el caso del Proyec to Hidroeléctrico los Negros se analizé
el estudio correspondiente de cada una de las parti  das incluidas en los calculos de la
ESPH y con base en el criterio de la Direccién Juri  dica se concluye que la valoracion de la
energia que necesita la empresa para abastecer alo s usuarios se hara al costo de compra
al ICE. No se estd considerando el proyecto en si, sino Unicamente la energia por
cuestiones de continuidad del servicio...”. (4) Media nte la RRG-8292-2008 de las 9:30
horas del 30 de abril de 2008, ET-05-2008, partiend o de la tesis inmutable de la ARESEP, la
ESPH S.A., realiza una solicitud tarifaria en la cu  al no incluye los gastos operativos de la
Planta Hidroeléctrica Los Negros, para la determina  cién del ajuste tarifario requerido, sino
Unicamente como informacion justificante para el re conocimiento de la energia evitada,
debido a que la ARESEP sélo considera las unidades fisicas al costo de compra de
energia al ICE. || Notese que los efectos del crite  rio juridico aqui cuestionado CONTINUA
causando perjuicios a la ESPH S.A., pues esta forma de consideraciéon de la energia
producida por la Planta Hidroeléctrica Los Negros, causa un efecto acumulativo en contra
de nuestras finanzas, cuyo efecto en numeros financ  ieros se vera mas claramente en los
estados financieros para el afio 2010[.] || (5) La R RG-9557-2009 recurrida, igualmente

corresponde a la peticion tarifaria gestionada sin considerar los gastos y costos
operativos de la Planta Hidroeléctrica Los Negros, ya que la ARESEP sélo considera las
unidades fisicas al costo de compra de energia al |  CE. || No obstante esta omision, en el
estudio técnico que respalda esta fijacion se confi rma la consideracion de la Planta
Hidroeléctrica Los Negros, como un “costo evitado”, asumiéndose que: ‘...Con respecto a
los gastos de la Planta Hidroeléctrica Los Negros e | Ente Regulador mantiene la
metodologia empleada en resoluciones anteriores, ap  licando la estimacion de generacién
de la planta el precio de compra al ICE.... || Il  ARGUMENTOS PLANTEADOS POR LA

ESPH S.A. CONTRA EL CRITERIO LEGAL 637-DJU-2006. (1 ) Este criterio juridico fue la
base para rechazar totalmente aumento tarifario rec  hazado en la resolucién 5990 en forma
total y en los restantes en forma parcial, dejando a nuestra representada en una situacion
de “desequilibrio financiero”, en violacién, en vio lacion del articulo 31 de la Ley 7593,
cuyos efectos mas graves se dieron en la cadtica si  tuacion financiera provocada por el
rechazo tarifario total del afio 2006 y que para el afio 2010 se espera de nuevo que los

estados financieros vuelvan a generar nimeros rojos . || (2) Mediante escrito del 5 de
octubre de 2006, presentado al dia siguiente, se re curri6 la RRG-5990-2006, que
inicialmente establecid el criterio de rechazar el estudio de mercado presentado por la

ESPH... ESPH cedi6 la concesién de aprovechamiento de  aguas y fuerza hidraulica a la
Empresa Hidroeléctrica Los Negros por lo que la pri mera no puede utilizar esa concesién
para generar... El recurso de revocatoria fue rechaza do por el Regulador General
mediante la RRG-6146-2006 de las 13:00 horas del 2 de noviembre de 2006, la cual
resolvié a folio 11 aparte IV de Conclusiones, punt 0 4 que || ‘Al crearse la subsidiaria
denominada Empresa Hidroeléctrica Los Negros, la Em  presa de Servicios Publicos de

Heredia S.A., aporté como capital el uso y goce de la concesion que tenia de
aprovechamiento de aguas y fuerza hidraulica, segln articulo 2.3.2.a) del Convenio
Privado de Accionistas (y por la facultad otorgada por el articulo 7 de la Ley 7789),

manteniendo la titularidad de las concesiones. 5. A unque la Empresa de Servicios
Publicos de Heredia arriende el inmueble denominado Planta Hidroeléctrica Los Negros,
no puede utilizar la concesién de aprovechamiento d e aguas y fuerza hidraulica, por
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cuanto no cuenta con ella al habérsela cedido a la empresa subsidiaria Empresa los
Negros S.A. 6. Si se interpreta como pretende la re currente, que el aporte de capital
representado por el uso y goce de las concesiones d e aprovechamiento de agua y fuerza
hidraulica no implica su cesion, la razén de ser de la Empresa subsidiaria no tendria
sentido porque esta no lo podria explotar...”. || (  3) Mediante escrito del 20 de noviembre de
2006, presentado a la Junta Directiva de la ARESEP ese mismo dia hicimos
apersonamiento ante ese 6rgano. || Las objeciones e  sgrimidas en el recurso de apelacion,
se fundamentaron en cuatro alegatos especificos, a saber: || 1. Obligatoriedad de la
ARESEP de realizar fijaciones que no atenten contra el equilibrio financiero de las
entidades prestatarias del servicio publico. || 2. Trato desigual de los técnicos de la
ARESEP hacia las solicitudes tarifarias gestionadas por su representada, respecto de
otras empresas del sector. || 3. Respuesta a las ob jeciones técnicas de las
recomendaciones admitidas en la resolucion recurrid a. || 4. Improcedencia de la
recomendacion juridica en el oficio 637-DJU-2006. | | Mediante la RRG-6146-2006 de las
13:00 horas del 2 de noviembre de 2006, el Regulado r General rechazé el recurso de
revocatoria ratificando practicamente bajo los mism os argumentos de la resolucién
originalmente impugnada, el rechazo del pliego tari  fario presentado por nuestra empresa.
|| No obstante, que nuestros argumentos de alzada e stan correcta y ampliamente
externados en el escrito citado, me permito realiza r una sumaria insistencia en las
consideraciones indicadas contra la opinién juridic a 637-DJU-2006, con fundamento en la
cual, practicamente se rechaza en su totalidad el p liego tarifario, debido a que, al
desatenderse el vinculo juridico entre la ESPH S.A. y la Hidroeléctrica Los Negros, se
desconocen una serie de gastos e inversiones que ar  roja esa relaciéon y que sustent6 en
su mayoria los pliegos tarifarios resefiados. || La ESPH S.A., no pone en duda que las
amplias explicaciones que sobre la situacion juridi ca de las concesiones dichas se dan , y
que las mismas constituyen valiosos elementos de ju icio para el esclarecimiento de tan
importante tema juridico que ha cobrado gran releva  ncia para la fundamentacion de la
resolucion recurrida, como también es obvio el cono cimiento absoluto que tiene en la
ARESEP de la Ley N° 7789, que ha sido la base sobre la cual la ESPH S.A. justifico la
construccion de la Planta Hidroeléctrica Los Negros , que bien se desprende de los
Articulos 7, 10, 14 y 15 de nuestra tan citada ley  constitutiva. || Los técnicos de la ARESEP
encargados de la evaluacion de los estudios tarifar  ios han detenido la aprobacion del
aumento tarifario, a causa de una errada interpreta  cién del contrato de arrendamiento de
la planta, fijando su atencion en ese infimo detall e, sin atender al hecho de que dicha
planta ha sido una obra exitosa, pues entré en oper  acion desde el pasado mes de abril de
ese mismo afio, y de inmediato pas6 a formar parte d el sistema nacional interconectado,
ayudando al pais a enfrentar la crisis energética d  estacandose que, en todo el proceso de
construccion y operacion, ha existi6 mas obstaculo que el que se ha planteado para
efectos de las aprobaciones tarifarias resefiadas. | | El dictamen 637-DJU-2006 del 27 de
junio de 2006, no tiene un sentido practico ni logi co, pues, pareciera pretender descifrar
una inconsistencia en la negociacion, entre la ESPH S.A. y la Empresa Nerja S.A.,
tendiente a la concrecion del verdadero aporte de | a ESPH S.A., que no es problema ni
resorte de la ARESEP, y cuya intromision ilegal, ha venido a implicar una SANCION
EXPRESA a los estados Financieros de la ESPH S.A., que no tiene una “infraccién previa
y correlativa”, pues se supone que una sancién es | a consecuencia de una infraccién y la
duda que expuso la Direccion Juridica de la ARESEP, se expresa como una duda y no
como una infraccién, duda que ha sido resuelta por el MINAE como se ha indicado. || La
inconsistencia dentro de la mala interpretacion del informe referido se refleja en los
siguientes puntos: || A) En primer lugar —como se a  dmite en el punto 3° analizado—
ciertamente la ESPH S.A,, esta facultada para aport ar como elemento de capital el uso y el
goce de sus concesiones, para los efectos de consti tuir una sociedad subsidiaria como lo
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es la EHLN S.A., en virtud de lo dispuesto por el a rticulo 7°antes citado. || Sin embargo, a

dicha facultad debe agregarse la potestad que le ot  orga a la Empresa su pre aludida ley,
en su articulo 5° segun el cual: || ‘La Empresa goz  ara de plenas facultades para prestar
servicios de agua potable, alcantarillado sanitario y evacuacion de aguas pluviales, asi
como para la generacion, distribucién, transmision y comercializacion de energia
eléctrica y alumbrado publico.... || De lo expuest 0 se sigue que tal derecho, no deviene
propiamente de una “concesion administrativa” en lo s términos que lo propone la
ARESEP, sino, de una autorizacion que dimana de la  propia ley; independientemente de
las facultades que en forma adicional le reconozcan a la Empresa otras leyes como la
8345 (Ley Cooperativas de Electrificacion Rural y E  mpresas de Servicios Publicos
Municipales), a que se hace referencia en el inform e. || Lo anterior, sin perjuicio de las

atribuciones que le otorga ademas su Ley de Transfo  rmaciéon —cuando de constituir una

sociedad subsidiaria para los indicados fines se tr ata— en ejercicio de la prerrogativa que

le confiere el mismo articulo 5°en mencién, en cua  nto al desempefio de sus operaciones

de generacién de servicios, en forma directa o indi rectamente por medio de este tipo de
sociedades. || B) Ahora bien, definitivamente no es admisible concluir como lo hace la

ARESEP que al ceder la ESPH el uso de ambas concesi ones —nos referimos a la
concesion de fuerza hidraulica y a la de generacion , distribucién y comercializacién de

energia eléctrica— ésta ha perdido el uso y goce de tales concesiones aunque no la
titularidad. || La Empresa Hidroeléctrica Los Negro s es producto de la autorizacion
conferida a la ESPH por el articulo 7°de la Ley 77 89, y esa sociedad subsidiaria esta
concebida ‘como una entidad instrumental a la que r  ecurre la ESPH para el desarrollo de
un proyecto de su interés’ (dicho en las propias pa labras del informe) y agregan los
dictaminantes a renglén seguido: || Y en este sent  ido es absolutamente claro que las
personas que representan o administren la EHLN estd  n vinculadas con la gestion de un

proyecto de naturaleza publica destinado a la satis  faccion de intereses publicos...". A lo

que agregamos de nuestra parte: ‘Cuyos mecanismos h  an sido desarrollados dentro del

marco de la ley y para el cumplimiento de los fines en ella previstos'. || Es méas, como se
acepta en el dictamen, ni en el contrato de arrenda  miento de la Planta Hidroeléctrica Los

Negros, ni en el Pacto Constitutivo de la sociedad subsidiaria que lleva el mismo nombre,

se consigna como parte del aporte de la ESPH S.A., traspaso alguno de las referidas
concesiones; y la referencia que existe sobre el pa rticular es la que se sefiala en el
dictamen relativa al Convenio Privado de Accionista s en que —para los efectos de
establecer la ecuacion financiera del proyecto— en el punto 2.3.2., inciso a) que se cita en
el informe se contempla, se cuantifica, como parte del capital social aportado por la
ESPH, el valor del derecho de uso relacionado. || E  mpero, en el cuidadoso andlisis que

contiene el dictamen se omite hacer referencia al r ubro 2.3.4 del referido Convenio
Privado de Accionistas, en el cual se dej6 testimon io expreso de que: ‘Las partes de este
convenio reconocen y aceptan, que por las restricci ones legales que rigen a la ESPH, el
aporte del derecho de uso de las concesiones no imp lica una cesion a favor de la EHLN o
un traspaso de la titularidad de la concesion para generar energia eléctrica o su
concesioén de fuerza hidraulica. Sin embargo, la ESP  H —como es natural, acotamos— no
podra en ningln momento mientras se mantenga vigent e este convenio 0 sus contratos
relacionados que se diran, retirar de la EHLN el be neficio de la concesion para generar
energia eléctrica o el beneficio del uso de la conc  esién de fuerza hidraulica’. || De lo
anterior se colige que, al no existir ningan contra to de cesion de concesion debidamente

formalizado y registrado ante las entidades compete  ntes; y si de otro lado, la ESPH esta
en facultad plena de operar directa o indirectament e por medio de su subsidiaria la
central hidroeléctrica repetidamente citada, no es posible aseverar como se hace en el
dictamen relacionado que la Empresa haya traspasado la titularidad de dichas
concesiones, ni tampoco que el hecho del aprovecham iento de éstas para la operacion de
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la PHLN, haya significado “per se” la pérdida de ta  les concesiones. || Adicionalmente, no
puede dejar de sefialarse que si —como se expresa en el informe— la referida central
hidroeléctrica, con todos sus activos, pasara a ser propiedad de la ESPH al vencimiento
del plazo de 20 afios —previsto en el Art. 2°inciso 2.2 del mencionado Convenido Privado
de Accionistas: ¢Qué sentido tendria que la Empresa hubiera ejecutado un traspaso
formal de las referidas concesiones? || C) Dentrod e ese orden de ideas no es igualmente
afortunada la conclusién 5°del pre aludido dictame n, en cuanto a la hipétesis de que el
derecho de la ESPH S.A., al uso de las concesiones  de generacion eléctrica y fuerza
hidraulica, pudiera en algin momento depender del ¢ ontrato de arrendamiento suscrito
con su mencionada subsidiaria (Empresa Hidroeléctri ca Los Negros S.A)); puesto que, de
acuerdo con lo expresado supra, la ESPH S.A., jurid icamente hablando no ha hecho
cesion alguna de las concesiones; y por ende, no ha dejado de ser titular de ellas. ||
Consecuentemente, en ningun caso dependeria el dere  cho de aprovechamiento de lo que

pudiere establecer el contrato de ya se ha indicado  — no hace referencia a ningun tipo de
cesion o traspaso de derechos de concesion. || Ente  nder lo contrario, seria interpretar el
negocio juridico en consulta en contradiccion con | a mente de la ley y la voluntad del

legislador... || Ya ha sido aportado a las oficinas de la ARESEP, y en el acto y con caracter
de para mejor resolver, en complemento del informe que antecede, se acompafiaron a los
recursos interpuestos, los siguientes atestados: || 1) Copia literal y exacta de la escritura
constitutiva de la Empresa Hidroeléctrica Los Negro s S.A. || 2) Convenio privado de
accionistas, celebrado entre la ESPH y Nerja de San José S.A. y, || 3) Contrato de
arrendamiento de la Planta Hidroeléctrica Los Negro  s... || Con todo lo anterior expuesto,

queda con suma claridad evidenciado, que el contrat o de arrendamiento efectuado para la
operacion del Proyecto Hidroeléctrico Los Negros, e s legalmente factible para la ESPH
S.A., y en consecuencia resulta incorrecto el recha  zo por parte del sefior Regulador, de
los gastos operativos y financieros sustentados en ese proyecto y presentados por la
ESPH S.A. en los respectivos pliegos tarifarios. || Dos ultimas consideraciones son, por

una lado el hecho de que la estrategia que ha segui  do la ESPH S.A., al crear la subsidiaria
Hidroeléctrica Los Negros, ha sido todo un éxito, y permite a corto, mediano y largo plazo

un beneficio directo para el sistema nacional inter conectado, y, especificamente, para las
finanzas de la ESPH S.A. y el beneficio directo al  abonado, lograndose una prestaciéon de

servicios con mejores indices de satisfaccion inclu yendo una mejora en los precios
futuros. || Asimismo y también como prueba para mej or resolver, se ofrecen las copias de

sendas constancias emitidas por el Ministerio del A mbiente y Energia, Departamento de
Aguas del Instituto Meteorolégico Nacional, que ya constan en la ARESEP, en la que se
acredita, lo siguiente: || Que a nombre de la ESPH S.A., aparecen registradas al 14 de
noviembre de 2006, las siguientes concesiones: || 1 - Uso. Fuerza Hidraulica-Generacion
Eléctrica. || a. Fuente: Rio Raudales. || b. Captac i6n en finca de Inversiones Nerja de San

José S.A. || c. Caudales otorgados: 2250. || d. Fec ha de vencimiento: 18-03-2024. || 2.- Uso.
Fuerza Hidraulica-Generacion Eléctrica. || a. Fuent e: Rio Cafio Negro. || b. Captacion en
finca de Inversiones Nerja de San José S.A. || c. C audales otorgados: 7390. || d. Fecha de
vencimiento: 18-03-2024. || 3- Uso. Fuerza Hidrauli ca-Generacion Eléctrica. || a. Fuente:
Rio Frijoles. || b. Captacion en finca de Inversion  es Nerja de San José S.A. || c. Caudales
otorgados: 2190. || d. Fecha de vencimiento: 18-03- 2024. || En consecuencia, no pueden
los funcionarios de la ARESEP arrogarse la facultad de determinar que la ESPH S.A., no
puede operar la planta, cuando las concesiones de g  eneracion de la misma, aparecen a
su nombre en el ente competente en esa materia. || Como segundo punto de énfasis se

hace referencia al tema de la obligatoriedad de la ARESEP realizar fijaciones que no
atenten contra el equilibrio financiero de las enti dades prestatarias del servicio publico. ||

En igual forma nos permitimos realizar una somerar  eferencia a las explicaciones dadas
por el Honorable sefior Regulador General en respues ta al recurso de revocatoria,
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respecto de la resolucion 5590, mismo que manifesté  : || “...Asi la Autoridad Reguladora a
la hora de determinar tarifas para este servicio, s e encuentran dirigidos a cumplir con el
principio de servicio al costo que califica la acti vidad de este ente regulador, permitiendo
que los prestadores, a través de la retribucion tar  ifaria, cubran los costos invertidos en la
prestaciéon del servicio y obtenga una rentabilidad razonable manteniendo el equilibrio
financiero de sus empresas...’ (pagina 8 parrafo te  rcer, RRG-6146-2006). || Sea que se
hace depender el ‘equilibrio financiero de la prest adora del hecho de que ‘...los

prestadores, a través de la retribucion tarifaria, cubran los costos invertidos en la
prestacion del servicio y obtenga una rentabilidad razonable...’ || Por su parte, a la hora de
analizar nuestros argumentos, tendiente a acreditar —de nuestra parte—, que con el

rechazo de nuestras solicitudes tarifarias la ARESE P esta afectando el equilibrio
econdmico de la ESPH S.A., la resolucion del sefior Regulador que resuelve el recurso de
revocatoria expresa: || ‘..La empresa presenta est ados de resultados reales con
resultados negativos del 1 de enero al 30 de junio del 2006, lo cual no indica
necesariamente, en el corto plazo, que esté en ries go su equilibrio financiero, pues con
las utilidades anteriores puede cubrir esas pérdida  s... Por lo tanto, lo estipulado en la
resolucion RRG-5990-2006 no atenta contra el equili brio financiero de la empresa...’
(Considerando |, parrafos dos y tres de la resoluci  6n RRG-6146-2006). || De manera que
consideramos que los dos parrafos anteriores son co ntradictorios entre si, y que la
propia definicion de lo que considera el sefior Regu lador que es una resolucion tarifaria
que no atente contra el equilibrio financiero de un prestador, esta siendo violentada por el
mismo ente regulador, al obligar a la ESPH S.A., a  mantener una situacion financiera con
resultados negativos reales, obligandola a no suste ntar la sostenibilidad tarifaria con una
fijacion que le permita cubrir los costos invertido s en la prestacién del servicio y obtenga
una rentabilidad razonable obligandola a emplear ut ilidades anteriores para cubrir las
pérdidas. || El sefior Regulador, al argumentar su r echazo a nuestro recurso de
revocatoria, acepté que el régimen tarifario actual arroja resultados negativos y pérdidas
para la ESPH S.A., y este no es un “adecuado equili  brio econémico” para un prestador,
ello obliga a la ARESEP a aprobar el pliego tarifar io presentado, para evitar, casual y
directamente la permanencia de los ‘resultados econ  dmicos negativos y las pérdidas’. ||
Asimismo, y haciendo especial énfasis, el sefior Reg  ulador reconoce directamente que la
ESPH S.A., mantiene un régimen tarifario que le est & acarreando pérdidas, por ende se

insiste, el cuadro economico reflejado en el pliego tarifario presentado a la ARESEP,
independientemente de criterios de forma y color, e  xige la aprobacién de las tarifas
presentadas, pues la ARESEP tiene como mision funda mental: || a) Armonizar los

intereses de los consumidores, usuarios y prestatar ios de los servicios publicos
definidos en esta ley y los que se definan en el fu  turo. || b) Procurar el equilibrio entre las
necesidades de los usuarios y los intereses de los prestatarios de los servicios publicos.
|| c) Asegurar que los servicios publicos se brinde n de conformidad con lo establecido en
el inciso b) del articulo 3 de esta ley. || d) Form ular y velar porque se cumplan los
requisitos de calidad, cantidad, oportunidad, conti nuidad y confiabilidad necesarios para
prestar en forma Optima, los servicios publicos suj etos a su autoridad. || e) Coadyuvar
con los entes del Estado, competentes en la protecc ion del ambiente, cuando se trate de
la prestacion de los servicios regulados o del otor gamiento de concesiones. || f) Ejercer,

conforme lo dispuesto en esta ley, la regulacion de los servicios publicos definidos en
ella. || No existe “equilibrio”, no existe “armonia de intereses”, no existe “servicio al
costo” y no existe ‘...una retribucion competitiva que garantice el adecuado desarrollo de

la actividad...’” cuando el mismo regulador acepta e Xxpresa y directamente que hay
resultados negativos y pérdidas, eso es ni mas nim  enos, afectar el equilibrio econémico
de la prestataria al denegarle un incremento tarifa  rio necesario para llegar a una situacion
de equidad financiera. || Por ende, no encontramos una justificacion objetiva, financiera ni
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legal, en ninguna de las resoluciones a las que se refieren estos recursos de REVISION Y
NULIDAD, que nos deje en una situacion de tranquili  dad, como representantes de la ESPH
S.A., administradora del servicio que nos convenza mas alld de la duda razonable, que
ante todo existe una justificacién subjetiva y no u na objetiva y justa. || (5) La Junta
Directiva de la ARESEP, mediante la RJD-012-2007 de las 12:00 horas del 7 de febrero de
2007, rechaz6 el recurso de apelacion y revisién or  iginalmente incoado contra la 5990
indicada. 1ll CRITERIO DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Y DEL
MINISTERIO DEL AMBIENTE, ENERGIA Y TELECOMUNICACION ES. (1) Mediante oficio
DFOE-ED-12-2008 del 26 de agosto de 2008, relaciona do con: ‘Informe No. DFOE-ED-12-
2008, sobre fijacion tarifaria del proyecto hidroel éctrico Los Negros y contrato de
Fideicomiso de Garantia Hipotecaria Los Negros No. 930. En dicho informe, luego de
considerar los argumentos de la ARESEP, respecto de | rechazo tarifario y al criterio legal
externado por la ARESEP de repetida cita en este me morial, refiere la Contraloria que. ||
‘... De lo informado por la ARESEP se sugiere la ex istencia de una situacion preocupante
e inconclusa desde el punto de vista del reconocimi ento tarifario de los costos asociados
a la Planta Hidroeléctrica Los Negros, que ha repre  sentado inconvenientes de tipo técnico
y juridico a la ESPH, originados principalmente en el esquema dispuesto por esa empresa
para la conformaciéon del capital social de la Empre sa Hidroeléctrica Los Negros,
particularmente en lo relativo al aporte de las con  cesiones de uso del agua y generacion
de energia eléctrica.... Este Organo Contralor tien e plena conciencia de la importancia que
tiene para el pais, en la actual coyuntura, que el  Sistema Nacional Interconectado obtenga
la provision de electricidad que le brinda la PHLN, por lo que considera conveniente y
necesario que se aclaren las dudas plateadas sobre sus condiciones de operacion... || 4-
DISPOSICIONES || b) Ordenar a la respectiva adminis traciéon que coordine lo pertinente
para que efectien un examen conjunto de la situaci6 n descrita en el punto 2 de este
informe, con el propésito de que sean apuntadas y d  etalladas las dimensiones y
consecuencias directas que sobre las finanzas de es as Empresas se puedan estar
presentando a raiz de las resoluciones que ha dicta do la ARESEP y aclarar las
condiciones de operacion del provecto hidroeléctric 0 Los Negros, respecto de la
titularidad, uso y explotacion de las concesiones i nvolucradas. || c) Adoptar las medidas
correctivas que procedan, a lo interno de esas empr  esas y ante la Autoridad reguladora y
otros entes competentes, para normalizar la situaci o6n relacionada con el no

reconocimiento tarifario de los costos de operacion de la Planta Hidroeléctrica asi como
el uso y la titularidad que le asiste a cada una so  bre las concesiones de uso de las aguas
y generacion de energia eléctrica....” || (2) En el  oficio FOE-ED-0646, del mismo dia,
dirigido al Ministro del Ambiente y Energia la Cont  raloria General de la Republica expone
al citado Ministerio: || ‘...se podra apreciar que la Autoridad Reguladora de Servicios
Publicos ha manifestado dudas de importancia sobre la cesion que realiz6 la ESPH de las

concesiones de uso de las aguas y de generacién de energia para la conformacion del
capital social de la Empresa Hidroeléctrica Los Neg  ros S.A. y ser explotadas en la Planta
Hidroeléctrica Los Negros de su propiedad, respecto de lo que ha concluido que, dado
ese traspaso del derecho de uso y explotacion de es  a concesidn, no le resulta factible a la
ESPH, que arrienda la referida planta, utilizarlas  para generar la energia eléctrica. Asi las
cosas, el resultado que ha obtenido la ESPH en vari  as solicitudes tarifarias, es que esa
Autoridad Reguladora no le ha reconocido la generac  i6n eléctrica en esa Planta como
propia y no ha considerado como gastos tarifarios t odos aquellos gastos en que ha
incurrido esa empresa para la operacion, administra  cién y gestion de esa planta, dentro
de lo cual esta el contrato de arrendamiento que pa  ct6 la EHLN. ... || Ante lo expuesto y
dado que la discusion de fondo alude ademéas a temas que son del resorte de ese
Ministerio, este drgano contralor ha estimado perti nente, hacer de su conocimiento esta
situacion con la finalidad de que se valore, al amp aro de las competencias que le
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otorgan, entre otros los Decretos Ejecutivos No. 34 582 del 4 de junio del 2008,
Reglamento Orgénico del Poder Ejecutivo; Decreto Ej  ecutivo 30077 del 21 del 12 del 2001,
Reglamento General del MINAE y decreto ejecutivo No . 21351 del 3 de junio de 1992.
Constitucion del Sector Recursos Naturales, Energia y Minas, ese Ministerio, en su
calidad de rector del sector energia y como respons able del otorgamiento de las
concesiones que estan siendo utilizadas para la gen  eracién de la energia en el Proyecto
Hidroeléctrico citado, la conveniencia de realizar el examen correspondiente de la
situacion y determine, desde sus atribuciones y com petencias, las consecuencias y
particularidades que desde el punto de vista juridi co tiene o no el traspaso del uso y
explotacion de las concesiones que posee la ESPH S. A, a la Empresa Hidroeléctrica los
Negros... || En ese orden, es de importancia indica r a la luz de los establecido en el
articulo 7 de la Ley 7789, Ley de Transformacion de  la Empresa de Servicios Publicos de
Heredia, en los casos que esa Empresa constituya em  presas subsidiarias y aporte, como
uno de los elementos del capital, el uso y goce de una concesion, dicha concesién podra
ser utilizada o explotada por la subsidiaria creada para ese efecto, pero no podra salir en
ningdn momento del dominio de la ESPH. De tal forma , para este Despacho es
imprescindible aclarar dentro del marco sefialado la s dudas formuladas por la entidad
reguladora y el marco bajo el cual esas empresas pu  eden o no explotar las concesiones

mencionadas. No omitimos mencionar, como referencia , que situaciones relativamente
similares podrian darse en figuras novedosas que al pais ha utilizado de habilitar
infraestructura de generacién eléctrica, como es el caso de los fideicomisos que

suscriben los operadores publicos..." || (3) Hemos sido notificados del contenido del oficio
DM-395-2009, del 20 de marzo de 2009, emitido por e | sefior Jorge Rodriguez Quirds, en
su condicion de Ministro del Ambiente, Energia y Te lecomunicaciones, dicho documento
se emite en respuesta a la solicitud realizada medi  ante oficios 08716 y 002346 suscrito
por Vilma Gamboa Bolafios, este es un DOCUMENTO NUEV O, emitido POR EL ORGANO
COMPETENTE A NIVEL NACIONAL en materia de concesion es. || Al respecto no es
imprescindible realizar los siguientes comentarios y solicitudes: || I- En sus afirmaciones
el MINAET manifiesta tener pleno conocimiento, porq ue asi consta en el expediente de
concesién de aprovechamiento de aguas 953-H, del co  nvenio realizado entre la ESPH S.
A., con la Empresa Inversiones Nerja S.A., e indica : ‘5- ..la Concesion de
aprovechamiento de agua otorgada a la Empresa de Se rvicios Publicos de Heredia
consiste en la generacion de fuerza hidraulica por parte de esa empresa. Ahora bien, la
ESPH celebré una alianza con la sociedad denominada Inversiones Nerja S.A., un
convenio que se encuentra amparado en e! articulo 1 5 de la Ley 7789 para el desarrollo
de! proyecto hidroeléctrico Los Negros...". || II- Finalmente concluye: ‘8. Asi la concesion
de aprovechamiento de aguas se otorgd en apego a la legalidad. Actualmente no existe en
el expediente de concesién 953-H, solicitud de tras  paso de concesién y en todo caso,
debido al vacio legal para el otorgamiento de conce  siones de fuerza hidraulica, no seria
posible autorizar un traspaso a un sujeto de derech 0 privado 0 mixto que no estuviera
bajo el supuesto de la Ley 8345, por lo que se enti  ende que la concesion del expediente
numero 953-H esta otorgada y es utilizada por la ES  PH, concesionaria en el expediente...’
[| - Ello implica que el MINAEL considera sin du da alguna que la ESPH S.A., esta
legitimada y en pleno derecho, de utilizar la citad a concesion para operar la Planta
Hidroeléctrica Los Negros, y que el convenio de con  stitucion de la sociedad Empresa
Hidroeléctrica Los Negros, no afectd, no afecta y n o afectara la concesién citada
propiedad do la ESPH S.A. || IV- Asimismo acredita  que los abogados de la Direccién
Juridica de la Autoridad Reguladora, emitieron un c¢  riterio legal equivocado vy
contradictorio, que extralimitd sus facultades y co nocimientos legales, ya que es el
MINAE el encargado de resolver quienes estan o no | egitimados para el uso de una
concesion de fuerza hidraulica y no la ARESEP, lo g  ue provoco la afectacion directa a la
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ESPH S.A., en sus regimenes tarifarios y en su esta bilidad financiera y econémica, tal y
como claramente se expresé en el oficio FOE-ED-0646 del 26 de agosto de 2008, ese
criterio es ABSOLUTAMENTE NULO, no solo por suinco  ngruencia en cuanto al fondo del
asunto considerad, sino, en cuanto a la Direccién J uridica de la ARESEO extralimité sus
facultades, arrogandose las facultades que le corre  sponden exclusivamente al MINAE,
conforme lo establecen los Decretos Ejecutivos No. 34582 del 4 de junio de 2008,
Reglamento Orgéanico del Poder Ejecutivo; Decreto Ej  ecutivo No. 30077 del 21 del 12 de
2001, Reglamento General del MINAE y decreto ejecut ivo N. 21351 del 3 de junio de 1992.
|| (5) El error que ocasiona el vicio de nulidad de la ARESEP nace desde el criterio que
consta en oficio 637-DJU-2006, del 27 de julio de 2 006, [...], cuyo criterio lleva TRES ANOS
AFECTANDO LAS FIJACIONES TARIFARIAS DE LA ESPH S.A. pues ese criterio juridica
fue la base para rechazar los aumentos tarifarios t ranscritos, dejando a nuestra
representada en una situacion de “desequilibrio fin anciero”, en violacion del articulo 31
de la Ley 7593. || (6) La respuesta de MINAE, a la consulta que hiciera la CGR en oficio
08716, en relacién al uso de la concesion de fuerza  hidraulica que utilizé la ESPH S.A. en
el desarrollo del Proyecto Hidroeléctrico Los Negro S, es para quienes participaron
activamente en la conformacion del proyecto la prue ba contundente de que el sustento
legal que permiti6 conformar la factibilidad legal, financiera y técnica, siempre estuvo
apegado a la Ley 8345, que igualmente fue elaborada  con una visién para promover la
participacion de las empresas del Estado en una act ividad que permitiera la inversiéon
mixta con el capital privado, en donde estas hicier  an valer sus fortalezas de empresas del

Estado y poderlos convertir ‘como parte del aporte en elementos de capital’. || (7) La ley
8345, se adelanto a los tiempos y, es emulada con | a apertura de los monopolios de
electricidad y telecomunicaciones, pues muchas de | as facultades que se le aprobaron a

la ESPH S.A. se le aplican hoy también a otras inst  ituciones del sector, que se convierten
en condiciones especiales para poder competir, en u n mercado abierto o de la contrario
sucumbirén. || (8) La respuesta de MINAE es claray  contundente en el punto 8 donde dice
‘Asi, la concesion de aprovechamiento de aguas se 0 torgo en apego a la legalidad...’, lo
anterior porque para quienes tienen la obligacion d e resolver el problema de los servicios
publicos con apego a una vision nacional, en especi al en el caso de la energia, que fue la
razén de la aprobacion de las Leyes 8345 y 7789, fu e precisamente aclarar una
incertidumbre legal que impidié construir plantas h idroeléctricas, facultad que sélo se le
daba al ICE, pero que para los funcionarios de esa empresa, ambas leyes fueron un
camino claramente trazado para avanzar con segurida d. Pero que de pronto, se vio
totalmente bloqueado cuando funcionarios del depart amento juridico de ARESEP,
interpretaron a su manera la Ley 8345, sin importar lo avanzado del proyecto y las
consecuencias financieras, economicas, y disciplina rias de orden personal que nos
causaron. || (9) [¢]Qué tal que en la ESPH S.A., in terpretaramos la ley a nuestro antojo e
incumpliéramos con lo que la misma ordena? Pues por experiencia, por menos de como
actuaron los funcionarios del departamento legal de la ARESEP —por la envergadura de
los efectos negativos hacia la ESPH S.A.— nos hemos visto en litigios muy costosos y
tensos, no asi los que por cuenta propia pueden cue  stionar la ley sobre la marcha y poner
en entredicho todo el planteamiento legal que dio 0 rigen a un planificado proyecto, que es
hoy un modelo de como las empresas del Estado puede  n asociarse con el capital privado
sin detrimento a sus interés y con resultados posit ivos, porque al fin y al cabo lo que no
es rentable no se sostiene y causa perdidas. || (10 ) En nuestro pais siempre ha sucedido
todo lo contrario, el Estado o las empresas publica s son las que tienen que afrontar las
condiciones de pérdida en beneficio de las empresas privadas que siempre salen
gananciosas, muchas veces a propoésito. En este caso  , el haber puesto la concesién en el
negocio como aporte de capital, tal y como lo dice la ley en el articulo 7, no fue un invento
de esta administracion, y si debe valorarse con un bien tangible es porque al final la
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seriedad de una empresa obliga a formalizar el aspe  cto contable y cuantificar el elemento
concesion como un bien, como un activo, lo cual no habia sido concebido antes, en
ninguna actividad del Estado con la empresa privada , pero ha sido un paso
importantisimo, para el desarrollo de alianzas y de ahora en adelante se repetirdn como
una forma justa de defender los interés del pais. | | PETITORIA: || Conforme con lo
expuesto, solicitamos a la ARESEP declarar con luga r este RECURSO DE REVISION,
declarando NULO ABSOLUTAMENTE EL CRITERIO LEGAL 637 -DJU-2006, y con ello nulas
absolutamente las resoluciones No. RRG-5590-2006 de | 25 de setiembre de 2006,
resolucion RRG-6753-2007, de las 8:20 horas del 6 d e julio de 2007, resolucion RRG-8292-
2008 de las 9:30 horas del 30 de abril de 2008 y re solucion RRG-9557-2009 de las 11:00
hrs del 05 de marzo del 2009, en cuanto se consider e dicho criterio legal para la
denegatoria total o parcial de la aprobacién de las solicitudes tarifarias de la ESPH S.A., y
con ello solicitamos: || (1) Normalizar la situaci6  n financiera de la ESPH S.A., que le caus6
la err6nea interpretacion legal del oficio 637-DJU- 2006, al violentar las facultades y
competencias de dichos funcionarios, asumiendo la A utoridad de dictaminar quien puede
y quien no, utilizar una concesion de aprovechamien to de fuerza hidraulica, cuando dicha
competencia es del MINAE a los presentes efectos. C  riterio errado emitido sin siquiera
solicitar directamente el criterio al MINAE, antes de resolver con una posicion negativa y
perjudicial, que puso en riesgo la imagen de la emp  resa y su posicion financiera. || (2)
Tomar las medidas correspondientes para sentar las responsabilidades del caso, en
cuanto al error cometido, ya que no se puede afecta r al Estado Costarricense, a través de
una de sus empresas, con criterios no apegados a de  recho, sin un fin y sentido légico, y
fuera de toda razonabilidad. || (3) Revocar el crit  erio juridico externado mediante el oficio
637-DJU-2006, del 27 de julio de 2006, emitido por los funcionarios lleana Reyes Rivas,
Francisco Mufioz Chac6én y Juan Manuel Quesada Espino za, todos de la Direccion
Juridica de la ARESEP y permitir a la ESPH S.A. pre sentar en sus estudios tarifarios la
INCORPORACION de los célculos tarifarios que incluy an los costos operativos por la
administracion y generacion que realiza la ESPH S.A en la Planta Hidroeléctrica Los
Negros para la determinacion de sus tarifas. DERECH  O: || Decretos Ejecutivos No. 34582
del 4 de junio de 2008, Reglamento Organico del Pod er Ejecutivo; Decreto Ejecutivo No.
30077 del 21 del 12 de 2001, Reglamento General del MINAE y decreto ejecutivo No. 21351
del 3 de junio de 1992. Constitucion del Sector Rec  ursos Naturales, Energia y Minas, ese
Ministerio. Articulos 5, 7, 10, 14y 15 de la Ley 7 789, asi como la Ley 8345. Articulos 152,
153, 169 a 175, 353, 354 de la Ley General de la Ad ministracion Publica, LEY DE LA
AUTORIDAD REGULADORA DE LOS SERVICIOS PUBLICOS, Ley No. 7593 [...], articulos
3,29 a35. || VOTO: 12 de las 9 hrs del 15 de marz o de 1990, Sala Primera y RESOLUCION:
523 de las Sala Primera del afio 2009.

V. La Asesoria Legal de la Junta Directiva analiz6 el recurso, produciéndose el oficio 251-AJD-
2009/5260 del 21 de julio de 2009, en el que se recomienda rechazar, por extemporaneo, el
recurso extraordinario de revision y la nulidad concomitante, interpuestos por la Empresa de
Servicios Puablicos de Heredia, S.A., contra la RRG-5590-2006 del 25 de setiembre de 2006,
la RRG-6753-2007 de las 8:20 horas del 6 de julio de 2007 y la RRG-8292-2008 de las 9:30
horas del 30 de abril de 2008, rechazar, por el fondo, el recurso extraordinario de revision y
la nulidad concomitante, interpuestos por la Empresa de Servicios Publicos de Heredia,
S.A., contra la RRG-9557-2009 de las 11:00 horas del 5 de marzo de 2009, rechazar, por
improcedente, la nulidad concomitante, planteada por la Empresa de Servicios Publicos de
Heredia, S.A., contra el Oficio 637-DJU-2006/7516, del 27 de julio de 2006, dar por agotada
la via administrativa.
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VI.

VIL.

La Asesoria Economica de la Junta Directiva no emite criterio técnico por tratarse de un
asunto de mera legalidad.
Se han realizado las diligencias Utiles y necesarias para el dictado de la presente resolucion.

CONSIDERANDO:

Del Oficio 251-AJD-2009/5260, arriba citado, que sirven de sustento a esta resolucion, se
extrae lo siguiente:

Andlisis de los aspectos formales del recurso  : Con el fin de facilitar la comprension del
andlisis de la impugnacioén, es menester transcribir las normas de la Ley general, que regulan
el recurso extraordinario de revisién, a saber, los articulos 353, 354 y, 355, que dicen:

Articulo 353.

1. Podré interponerse recurso de revision ante el jerarca de la respectiva Administracion
contra aquellos actos finales firmes en que concurra alguna de las circunstancias
siguientes:

a) Cuando al dictarlos se hubiere incurrido en manifiesto error de hecho que aparezca de
los propios documentos incorporados al expediente;

b) Cuando aparezcan documentos de valor esencial para la resolucion del asunto,
ignorados al dictarse la resolucion o de imposible aportacién entonces al expediente;

¢) Cuando en el acto hayan influido esencialmente documentos o testimonios declarados
falsos por sentencia judicial firme anterior o posterior del acto, siempre que, en el primer
caso, el interesado desconociera la declaracién de falsedad; y

d) Cuando el acto se hubiera dictado como consecuencia de prevaricato, cohecho, violencia
u otra maquinacion fraudulenta y se haya declarado asi en virtud de sentencia judicial.

Articulo 354.
El recurso de revision deberd interponerse:

a) En el caso primero del articulo anterior, dentro del afio siguiente a la notificacion del acto
impugnado;

b) En el caso segundo, dentro de los tres meses contados desde el descubrimiento de los
documentos o desde la posibilidad de aportarlos; y

¢) En los demas casos, dentro del afio posterior al conocimiento de la sentencia firme que
los funde.
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Articulo 355.
Se aplicaran al recurso de revisién las disposiciones relativas a recursos ordinarios en lo
que fueren compatibles.

De conformidad con lo establecido en el citado articulo 355, en lo que concierne a los
aspectos formales se aplicaran —en lo que fueren compatibles— las disposiciones relativas
a los recursos ordinarios.

Claro lo anterior, procede analizar, la legitimaciéon activa, la representacién y, los plazos de
interposicion de la impugnacion, esto Gltimo segln lo sefialado en el articulo 354 de cita.

Sobre la legitimacion activa y la representacion  : El recurso fue interpuesto por la Licda.
Alba Lucia Villalobos Villalobos, Presidenta de la Junta Directiva y por el Ing. Edgar Allan
Benavides Vilchez, Gerente General, ambos de la E.S.P.H., S.A., empresa gestora de la
peticién de tarifas y destinataria de los efectos del acto. Consecuentemente, a la luz de lo
establecido en los articulos 275, 282, 283 y 342 de la Ley general, en relaciéon con lo
dispuesto en los articulos 30 y 36 de la Ley 7593 y sus reformas, al ser parte del
procedimiento, la recurrente esta legitimada para actuar y, la Licda. Villalobos Villalobos vy el
Ing. Benavides Vilchez, ostentan la representacion de la recurrente.

Sobre las circunstancias y los plazos para interpon er el recurso : Debe acudirse al
articulo 353 de la Ley general, para encontrar las circunstancias en las que puede plantearse
el recurso extraordinario de revisién y, al articulo 354 de esa ley, para determinar cual de los
plazos es el aplicable al presente caso.

En el articulo 353 transcrito lineas arriba, se observa que los presupuestos 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, c) 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 maquinacién fraudulenta declarada en sentencia
judicial.

El 21 de mayo de 2009, la recurrente presentd el recurso visible a folios 957 al 977.
Posteriormente, el 3 de junio de 2009, presentd un nuevo escrito recursivo en el que indica
que este es el quiere presentar. De ello concluimos, que el escrito que habia presentado el
21 de mayo de 2009, debe descartarse.

En su escrito del 3 de junio de 2009, la recurrente impugna la RRG-5590-2006, de las 13:30
horas, del 25 de setiembre de 2006, la RRG-6753-2007, de las 8:20 horas del 6 de julio de
2007, la RRG-8292-2008 de las 9:30 horas del 30 de abril de 2008, la RRG-9757-2009, de
las 11:00 horas del 5 de marzo de 2009. Sin embargo, debemos aclarar que la RRG-9757-
2009, no es de las 11:00 horas del 5 de marzo de 2009, si no, de las 15:00 horas del 28 de
abril de 2009 y recayé en el ET-070-2008, relativo a recurso de revocatoria con apelacién en
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subsidio, interpuesto contra la RRG-8653-2008, del 17 de julio de 2008; que no guarda
relacién alguna, con los servicios que presta la recurrente.

Lo cierto es que la resolucion de las 11:00 horas del 5 de marzo de 2009, es la RRG-9557-
2009 v, recay6 en el ET-242-2008, concerniente a solicitud de ajuste tarifario presentado por

la_ Empresa de Servicios Publicos de Heredia, S.A., para el servicio de distribuciéon de

energia eléctrica. Aclarado ese asunto, debemos indicar lo siguiente:

1.

No se deduce del escrito recursivo, cudl es el presupuesto del articulo 353 de la Ley
general, en que se sustenta. Por ello, para determinar el plazo en que corresponde
interponerlo, nos basaremos en el articulo 224 de dicha ley, que ordena interpretar las
normas de modo que se favorezca la admision de las gestiones de los administrados.
Asi, consideramos que corresponde aplicar el plazo mas extenso permitido por la ley,
es decir, el del inciso a) del articulo 354, arriba transcrito.

El inciso a) del articulo 354 arriba citado, establece el plazo de un afo (contado a partir
de la notificacion del acto de que se trate), para interponer el recurso extraordinario de
revision. Es claro entonces, que en lo concerniente a la RRG-5590-2006, del 25-9-2006,
la RRG-6753-2007, del 6-7-2007 y, la RRG-8292-2008 del 30-4-2008; la impugnacion
resulta extemporanea.

La RRG-9557-2009 fue notificada a la recurrente por fax, transmitido el 9 de marzo de
2009 (folio 949) y publicada en La Gaceta 55 del 19 de marzo de 2009 (folios 950 al
954) v, el recurso fue presentado el 21 de mayo de 2009 (folios 957 al 977 y 980 al
1001). Por tanto, la impugnacion fue presentada dentro del plazo previsto al efecto, en
el inciso a) del articulo 354 de cita.

Andlisis de los aspectos de fondo del recurso y de la nulidad: A partir de lo expuesto en
el apartado anterior, consideramos conveniente indicar lo siguiente.

Sobre el recurso: En el referido escrito recursivo del 3 de junio de 2009, no se ataca
explicita y expresamente la RRG-9557-2009. En ese memorial lo que se dice y se pide, es
gue dicha resolucion; la RRG-5590-2006, la RRG-6753-2008 y, la RRG-8292-2008, sean
anuladas parcialmente,

[...] en cuanto admiten el criterio juridico NULO ABSOLU TAMENTE externado
mediante [Oficio] 637-DJU-2006, DEL 27 DE JULIO DE 2006, [...], criterio que produce
un grave e irreparable perjuicio a nuestra represen  tada ante las evidentes y graves
violaciones constitucionales, legales y técnicas co metidas en el mismo, y que
produjeron la denegatoria en cada una de las resolu ciones recurridas, de las
fijaciones tarifarias por el reconocimiento [sic] de los gastos y costos de operacién de
la Planta Hidroeléctrica Los Negros, [...]
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Ninguna de las causales establecidas en el articulo 353 de la Ley general, dan cabida el
recurso extraordinario de revision, incoado contra la RRG-9557-2009, por consiguiente, la
impugnacién carece de sustento legal.

Siendo, inimpugnable el Oficio 637-DJU-2006/7516, como abajo veremos Yy, siendo ademas,
que el perjuicio que pudo haber causado seria de caracter econémico —dado que se refieren
al reconocimiento de gastos y costos de operacién de la Planta Hidroeléctrica Los Negros—;
no emitimos criterio.

Sobre la nulidad de la RRG-9557-2009 : En lo concerniente a la nulidad alegada, estudiado
el ET-242-2008, en el que recayd la RRG-9557-2009, concluimos que aquélla no se ha
producido, porque, para se produzca, —dice el articulo 166 de la Ley general—, deben
faltarle totalmente al acto administrativo de que se trate, uno o varios de sus elementos
constitutivos, real o juridicamente.

De acuerdo con esa ley, esos elementos son: 1. Sujeto (articulo 129); 2. Forma (articulo 134);
3. Procedimiento (articulo 308 y siguientes); 4. Motivo (articulo 133); 5. Contenido (articulo
132) y; 6. Fin (articulos 131).

La RRG-9557-2009 tiene todos los elementos exigidos por las referidas normas, porque:

a) Fue dictado por el érgano competente (sujeto) —el Regulador General—, érgano que
tiene la investidura para dictarlo.

b) Fue expresado por escrito (forma) , como juridicamente corresponde.

c) Antes de dictarlo, se desplegaron las actuaciones (procedimiento) , establecidas en el
ordenamiento juridico para el caso en cuestion.

d) Fueron consideradas las situaciones de hecho y de Derecho (motivo) , atinentes al caso.

e) Se expreso en sus partes considerativa y dispositiva (contenido) , la decision del érgano
que lo dict6.

f) La fijacion de tarifas es el (fin) que se busca con el acto.
Como se puede apreciar, al acto recurrido no le falta ninguno de sus elementos constitutivos.

En consecuencia, no hay base juridica para concluir que se ha producido la nulidad alegada.

Sobre la nulidad del Oficio 637-DJU-2006/7516: EIl Oficio 637-DJU-2006/7516 es un acto
preparatorio que no tiene efecto propio; consecuentemente, es inimpugnable, a la luz del
articulo 163, en relacion con el 345, ambos de la Ley general, que se leen asi:

Articulo 163.

1. Los vicios propios de la ejecucién del acto invalido se impugnaran por aparte de los que
afecten el acto.
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2. Los vicios propios de los actos preparatorios se impugnaran conjuntamente con el acto,
salvo que aquellos sean, a su vez, actos con efecto propio.

3. Los vicios de los actos de contralor o, en general, de los que afecten la eficacia del acto
en forma desfavorable a éste, se impugnaran por aparte.

Articulo 345.

1. En el procedimiento ordinario cabran los recursos ordinarios Unicamente contra el acto
gue lo inicie, contra el que deniega la comparecencia oral o cualquier prueba y contra el
acto final.

2. La revocatoria contra el acto final del jerarca se regira por las reglas de la reposicion
del *Cdadigo Procesal Contencioso-Administrativo. *(Asi reformado por el articulo 200,
inciso 12) de la Ley N° 8508 de 28 de abril de 2006, Cddigo Procesal Contencioso-
Administrativo).

3. Se considerara como final también el acto de tramitacibn que suspenda
indefinidamente o haga imposible la continuacién del procedimiento.

Debemos tener presente ademas, que el oficio en cuestibn no es vinculante, segun lo
prescrito en el articulo 303 de la Ley general, asi: “Articulo 303. || Los dictamenes seran
facultativos y no vinculantes, con las salvedades d e ley.” En relacién con esa norma,
conviene citar lo expresado por el profesor Ortiz Ortiz —ante la Comision de Gobierno y
Administracion, de la Asamblea Legislativa—, durante la discusion del Proyecto de Ley
general de la administracion publica. Veamos:

LICENCIADO ORTIZ ORTIZ: Los dictamenes son los facultativos, los obligatorios y los
vinculantes. Los facultativos son los que la autoridad puede o no pedir, obligatorio es el que
tiene que pedir pero no obedecer, el vinculante el que tiene que pedir y obedecer. La regla
es que seran facultativos y no vinculantes en el sentido de que la autoridad como regla
general tiene libertad para pedirlo o no, pero si lo pide, en caso de que se lo den, podra
hacer con el dictamen lo que la sana critica le aconseje, sin necesidad de obedecerlo. La
situacion es igual a la de los juzgados. (Roberto Quirds Coronado. Ley General de la
Administracién Pubica concordada y anotada con el debate legislativo y la jurisprudencia constitucional,
San José, Costa Rica: Aselex, 1996, pp. 376y 377).

Asi las cosas, en lo que concierne al Oficio 637-DJU-2006/7516, del 27 de julio de 2006,
deberia rechazarse la impugnacion, por improcedente.

Por ultimo, se informa que la Secretaria de la Junta Directiva solicité también a la Asesora

Econdmica que se pronunciara sobre la impugnacion, por lo que seria conveniente esperar a
que se rinda dicho criterio, para resolver el recurso.
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En sesion 029 -2009, del 30 de agosto de 2010, cuya acta fue ratificada el 16 de setiembre
de 2010; la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora, sobre la base del oficio 251-AJD-
2009, de cita, acord6 por unanimidad rechazar por extemporaneo, el recurso extraordinario de
revision y la nulidad concomitante, interpuestos por la Empresa de Servicios Publicos de
Heredia, S.A., contra la RRG-5590-2006 del 25 de setiembre de 2006, la RRG-6753-2007 de
las 8:20 horas del 6 de julio de 2007 y la RRG-8292-2008 de las 9:30 horas del 30 de abril de
2009, rechazar, por el fondo, el recurso extraordinario de revision y la nulidad concomitante,
interpuestos por la Empresa de Servicios Publicos de Heredia, S.A., contra la RRG-9557-
2009 de las 11:00 horas del 5 de marzo de 2009, rechazar, por improcedente, la nulidad
concomitante, planteada por la Empresa de Servicios Publicos de Heredia, S.A., contra el
Oficio 637-DJU-2006/7516, del 27 de julio de 2006 y dar por agotada la via administrativa.

Con fundamento en los resultandos y considerandos precedentes y de acuerdo con el mérito
de los autos, se dispone:

POR TANTO:

1. Se rechaza, por extemporaneo, el recurso extraordinario de revision y la nulidad

concomitante, interpuestos por la Empresa de Servicios Publicos de Heredia, S.A., contra la
RRG-5590-2006 del 25 de setiembre de 2006, la RRG-6753-2007 de las 8:20 horas del 6 de
julio de 2007 y la RRG-8292-2008 de las 9:30 horas del 30 de abril de 2008.

Se rechaza, por el fondo, el recurso extraordinario de revision y la nulidad concomitante,
interpuestos por la Empresa de Servicios Publicos de Heredia, S.A., contra la RRG-9557-
2009 de las 11:00 horas del 5 de marzo de 2009.

Se rechaza, por improcedente, la nulidad concomitante, planteada por la Empresa de
Servicios Publicos de Heredia, S.A., contra el Oficio 637-DJU-2006/7516, del 27 de julio de
2006.

4. Se da por agotada la via administrativa.

NOTIFIQUESE.

3.

RECURSO DE APELACION EN SUBSIDIO INTERPUESTO POR THE TICO TRAIN TOUR
CORPORATION S.A., C/ LA RRG-AU-64-2008 DEL 25-8-DE 2008. (AU-038-2008).

El sefior Dennis Meléndez Howell, presenta ante la Junta Directiva el recurso de apelaciéon en
subsidio interpuesto por The Tico Train Tour Corporation, S. A. contra la resolucién RRG-AU-64-
2008, de 25 de agosto de 2008.
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El sefior Meléndez Howell, cede la palabra a los sefiores Asesores de la Junta Directiva Robert
Thomas Harvey y Xinia Herrera Duran, quienes se refieren a los aspectos relevantes de este
recurso. El sefior Thomas Harvey, indica que mediante oficio 289-AJD-2009 de 7 de setiembre de
2009, conocié del recurso y recomienda resolverlo de acuerdo con los criterios técnicos y dar por
agotada la via administrativa, cuando se resuelva por el fondo la impugnacion.

La sefiora Xinia Herrera Duran, Asesora Econdémica, sefiala que por medio del oficio 318-AJD-2009
de 29 de octubre de 2009, recomienda rechazar el recurso de apelacion interpuesto por el sefior
Juan Paniagua Zeleddén, apoderado generalisimo sin limite de suma de The Tico Train Tour
Corporation S. A., contra la RRG-AU-64-2008, de 25 de agosto de 2008. Indica la sefiora Herrera
gue el recurso se refiere a una solicitud de devolucién de un dinero realizada por el sefior Juan
Paniagua Zeledon al INCOFER por el alquiler de vagones para el transporte de pasajeros con
objetivos turisticos, ya que la Junta Directiva de ese ente decidi6 modificar las tarifas estipuladas
por la ARESEP en la resolucién RRG-2676-2002.

En la resolucién recurrida se le da la razén parcialmente a The Tico Train Tour Corporation, S. A.
porque a pesar de que lleva la razén en sus argumentos, algunas de las facturas se aportan
posteriormente y no se adjunta la informaciéon completa.

La Junta Directiva luego de deliberar y considerando la recomendacién de la Asesoria de la Junta
Directiva vertida mediante oficios 289-AJD-2009 y 318-AJD-2009, resuelve:

ACUERDO 004-029-2010

1. Rechazar el recurso de apelacién interpuesto por el sefior Juan Paniagua Zeledén,
apoderado generalisimo sin limite de suma de The Tico Train Tour Corporation S. A.,
contra la RRG-AU-64-2008.

2. Dar por agotada la via administrativa.

RESULTANDO:

l. Mediante resolucion RRG-AU-64-2008 de las 15:28 horas del 25 de agosto de 2008, el
Regulador General en la, con fundamento en el criterio de la Direccién de Proteccién al
Usuario resolvio: 1) Declarar con lugar la queja planteada por el sefior Juan Paniagua
Zeledon, en representacion de The Tico Train Tour Corporation S. A., contra Incofer por las
tarifas aplicadas en el servicio de transporte de pasajeros con objetivo turistico. Il) Ordenar al
Incofer hacer la devolucion de $1044,00 a The Tico Train Tour Corporation S. A., por los
cobros efectuados de mas en el servicio, para los viajes realizados el 4 y el 26 de abril de
2008. IIl) ordenar al Incofer aplicar las tarifas por el servicio sefialado, tal y como se
establecieron en la RRG-2676-2002 por parte de la Autoridad Reguladora y suspender la
aplicacién de las tarifas que defini6 mediante los acuerdos 2744 de la sesién 1551-2007 del
25 de junio de 2007 y 2809 de la sesion 1572-2007 del 24 de setiembre de 2007. IV) Ordenar
a la Direccion de Servicios de Transporte que inicie de oficio un estudio tarifario para
determinar la estructura tarifaria y los niveles tarifarios que correspondan al servicio de
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transporte de pasajeros con objetivo turistico (folio 711 al 718). Fue notificada a The Tico
Train Tour Corporation S. A., por fax transmitido el 1°de setiembre de 2008 (folio 719).

El 4 de setiembre de 2008 el sefior Juan Paniagua Zeleddn, apoderado generalisimo sin
limite de suma de The Tico Train Tour Corporation S. A., segln consta en autos, plante6
recurso de revocatoria con apelacién en subsidio contra la RRG-AU-64-2008 (folio 722 al
727). Alega en resumen lo siguiente:

(1) Que tal y como se desprende del acapite segundo de la parte dispositiva del acto
recurrido, se ordena al Incofer devolver a su repre  sentada $1044,00 vistos los cobros
efectuados de mas en el servicio, para los viajes r  ealizados el 4 y el 26 de abril de 2008.
(2) Que dentro de dichos importes no se encuentran incluidos los montos que en igual
forma el Incofer cobr6 de mas en los viajes realiza  dos el 19 de abril y 11 y 17 de mayo
de 2008, cuyas facturas o recibos de dinero se encu  entran en el expediente. (3) Que en
igual forma existen rubros que fueron pagados de ma s, cuyas facturas no constan
dentro del expediente, pero si los comprobantes de transferencia, los recibos de dinero
del Incofer y los comprobantes de pago; todos corre spondientes a lo cancelado a
Incofer por los viajes realizados el 11y el 17 de  mayo de 2008. Lo anterior es asi porque
una vez efectuado el pago exigido por el Incofer pa  ra emitir la respectiva factura, dicha
institucion tarda entre una y dos semanas para conf eccionarla. Por tal motivo no fueron
aportadas, sino solo el recibo de dinero correspond iente. (4) Que apréciese que para
efectos de evidenciar las diferencias adicionales p  agadas al Incofer, en el recibo de
pago # 105474 consta el nimero exacto de coches uti  lizado en ese viaje. En el caso del
recibo de dinero # 105502, consta a folio 638 del e  xpediente el oficio de su representada
AT-37-2008 en el cual se la aclara al Incofer que p ara ese viaje s6lo emplearia dos
vagones. Ese oficio fue contestado por el Incofer e n el sentido de que
independientemente del nimero de coches utilizado s iempre debia pagarse por un
minimo de cinco vagones (folio 642). (5) Que por lo anterior existe una diferencia de
$1992,00 que debe anexarse a lo resuelto, por lo cu al deberia reintegrarle a su
representada un total de $3036,00. (6) Pretension: Revocar parcialmente el acto
recurrido en lo que respecta al monto que debe rein  tegrar el Incofer a su representada.

La Direccion de Asesoria Juridica por oficio 212-DAJ-2009/1996 del 18 de marzo de 2009
analiza los aspectos formales del recurso de revocatoria y recomienda, dado que lo
argumentado es de caracter técnico tarifario, que se solicite a la Direccion de Servicios de
Transporte que analice los argumentos (folio 736 al 739).

La Direccion de Servicios de Transporte por oficio 335-DITRA-2009/2150 del 25 de marzo de
2009 en respuesta a la solicitud de Direccién de Proteccion al Usuario, manifiesta que en la
RRG-2676-2002 se retoman las tarifas del sector Atlantico, fijadas mediante la RRG-1687-
2000, por lo que esa resolucién no establece una cantidad minima de vagones para brindar el
servicio, asi como tampoco lo hizo la RRG-1687-2000. En ambas fijaciones se empled una
proyeccién de 4 vagones para calcular las tarifas (folio 741).
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VL.

VILI.

VIIL.

XL

La Direccidon de Proteccion al Usuario por oficio 1154-DPU-2009 del 28 de mayo de 2009
analiza los aspectos técnicos del recurso de revocatoria y recomienda que se rechace por el
fondo y se intime por segunda vez al Incofer al pago establecido (749 al 757).

El Regulador General en la RRG-AU-25-2009 de las 14:01 horas del 28 de mayo de 2009,
resolvié: 1) Rechazar por el fondo el recurso de revocatoria presentado por The Tico Train
Tour Corporation S. A., contra la RRG-AU-64-2008. II) Elevar el recurso de apelacion en
subsidio a la Junta Directiva, previniéndole a las partes que cuentan con tres dias habiles, a
partir del dia siguiente de la notificacion de ese acto, para hacer valer sus derechos ante el
6rgano de alzada (folio 758 al 761). Fue notificada a The Tico Train Tour Corporation S. A,
por fax transmitido el 24 de junio de 2009 (folio 763).

El 29 de junio de 2009 The Tico Train Tour Corporation S. A., respondié el emplazamiento
reiterando lo alegado en la impugnacion y sefialando que la informacion sobre los viajes del
11 y 17 de mayo de 2008 consta en el expediente AU-131-2008. Aporta prueba documental
(folio 780 al 831).

La Direccion de Proteccion al Usuario por oficio 1544-DPU-2009/5607 del 28 de julio de 2009
con fundamento en el articulo 349 de la L.G.A.P., eleva a conocimiento de la Junta Directiva
la impugnacién planteada (folio 834 al 839).

La Asesoria Legal de la Junta Directiva analiz6 el recurso, produciéndose el oficio 289-AJD-
2009/6525 del7 de setiembre de 2009, en el que se recomienda resolver con criterios
técnicos el recurso de apelacion en subsidio interpuesto por The Tico Train Tour Corporation
S. A, contra la RRG-AU-64-2008 de las 15:28 horas del 25 de agosto de 2008, dictada por el
Regulador General, dar por agotada la via administrativa, cuando se resuelva la
impugnacion subsidiaria por el fondo.

La Asesoria Econémica de la Junta Directiva analizé el recurso, desprendiéndose el 318-AJD-
200, en el que recomienda rechazar el recurso de apelacion interpuesto por el sefior Juan
Paniagua Zeleddn, apoderado generalisimo sin limite de suma de The Tico Train Tour
Corporation S. A., contra la RRG-AU-64-2008.

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

CONSIDERANDO:

De los Oficios 289-AJD-2009/6525 y 318-AJD-2009/8181, arriba citados, que sirven de
sustento a esta resolucion, se extrae lo siguiente:

Oficio 289-AJD-2009:

Andlisis juridico de los aspectos formales del recu rso subsidiario de apelacién: En
cuanto a la legitimacién activa se informa que la impugnacién fue presentada por el sefior
Juan Paniagua Zeledodn, apoderado generalisimo sin limite de suma de The Tico Train Tour
Corporation S. A., segln consta en autos, entidad que es gestora de la queja, la que se ha
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apersonado al procedimiento en defensa de sus intereses y la que resulta destinataria de los
efectos del acto. Consecuentemente al ser parte del procedimiento ostenta legitimacion
activa para actuar, a la luz de lo establecido en los articulos 275, 282, 283 y 342 de la
L.G.A.P., en relacién con los articulos 27 y 28 de la Ley 7593 y sus reformas.

En torno a la interposicién de la impugnacion se informa que la RRG-AU-64-2008 fue
notificada a The Tico Train Tour Corporation S. A., por fax transmitido el 1°de setiembre de
2008 (folio 719) y que el recurso fue presentado el 4 de setiembre de 2008 (folio 722 al 727).

Del analisis comparativo entre la fecha de publicacién del acto y la de interposicion del
recurso, con respecto al plazo de tres dias hébiles para recurrir, otorgado en el articulo 346
de la L. G. A. P, lo estipulado en el articulo 3° del “Reglamento para el Uso de Fax como
Medio de Notificacion en los Despachos Judiciales”, vigente en ese momento, en el sentido
de que las resoluciones se tendra por notificadas el dia habil siguiente a aquél en se hizo la
transmision, se concluye que la impugnacion se presentd dentro del plazo legal.

En cuanto a los aspectos de fondo del recurso de ap elaciébn en subsidio: Lo
argumentado es de naturaleza técnica, no juridica, por lo cual esta asesoria no emitira criterio.

Se informa que la Secretaria de la Junta Directiva solicité también a la Asesora Econdmica
gue se pronunciara sobre la impugnacién, por tal motivo seria conveniente esperar a que se
rinda dicho criterio, para resolver el recurso planteado.

Oficio 318-AJD-2009:

Analisis por el Fondo: Sefiala el recurrente que en el calculo de la devolucién de dinero por
concepto del servicio recibido, no se consideraron los viajes efectuados los dias 19 de abril, 11
y 17 de mayo de 2008, de acuerdo con la informacion que fue aportada, por lo que queda
pendiente de reconocer un monto de 1992 dolares, lo que daria un total de 3036 délares que
INCOFER debe reintegrar a THE TICO TRAIN TOUR CORPORATION S.A. Al respecto se
sefiala que la queja presentada por el sefior Juan Paniagua Zeleddn, el 3 de marzo de 2008
se refiere al cobro de tarifas no autorizadas, por parte de INCOFER, por el alquiler de
vagones para el transporte de pasajeros con objetivos turisticos para la zona del Pacifico.

Para el analisis de dicha queja, se utiliz6 como criterio para el reconocimiento de los montos
sobre los pagos efectuados, tanto la solicitud del servicio, como el depdsito efectuado y
adicionalmente el comprobante en bitacora del viaje realizado o como indica el documento
“Control de Prestacion de Servicio de Transporte en Tren para Turistas” para corroborar que
se presto el servicio y la cantidad real de vagones utilizados. En ese sentido, para las facturas
que se solicita la devolucién en la resolucion recurrida, se identificaron en el expediente AU-38-
2008 esos tres documentos que ademas estan ligados entre si, (ver folios 116 al 119, 121,123,
125 y del 147 al 639. No obstante, para el caso de las facturas 0019245, 105474 y 105502 no
consta en el expediente el detalle de la hoja de control indicada donde se pueda establecer
que efectivamente utilizé menos de 5 vagones por lo que el procedimiento no se puede hacer
extensivo a dichas facturas.
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Conclusiones: Del andlisis realizado se concluye que el recurrente no lleva la razén en los
argumentos técnicos en que sustenta el recurso de apelacion presentado contra la RRG-AU-
64-2008 resolucién RRG-8969-2008 del 20 de octubre de 2008.

Recomendacién: Rechazar el recurso de apelacion interpuesto por el sefior Juan Paniagua
Zeledon, apoderado generalisimo sin limite de suma de The Tico Train Tour Corporation S.
A., contra la RRG-AU-64-2008.

Il.  En sesién 029-2010, del 30 de agosto de 2010, cuya acta fue ratificada el 16 setiembre de
2010; la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora, sobre la base de los oficios 289-AJD-
2009/6525 y 318-AJD-2009/8181,de cita, acordd por unanimidad acoger los informes técnicos
transcritos en el considerando anterior y rechazar el recurso de apelacion en subsidio
interpuesto por The Tico Train Tour Corporation S. A., contra la RRG-AU-64-2008 de las 15:28
horas del 25 de agosto de 2008, dictada por el Regulador General y dar por agotada la via
administrativa.

lll. Con fundamento en los resultandos y considerandos precedentes y de acuerdo con el mérito
de los autos, se dispone:

POR TANTO:

I. Serechaza el recurso de apelacion interpuesto por el sefior Juan Paniagua Zeledén,
apoderado generalisimo sin limite de suma de The Tico Train Tour Corporation S. A.,
contra la RRG-AU-64-2008.

Il. Se da por agotada la via administrativa.
NOTIFIQUESE.

4. RECURSO DE APELACION EN SUBSIDIO INTERPUESTO POR EL INSTITUTO
COSTARRICENSE DE FERROCARRILES (INCOFER), C/ LA RRG -AU-64-2008 DEL 25-8-
2008. (AU-038-2008).

El sefior Dennis Meléndez Howell, presenta ante la Junta Directiva el recurso de apelacién en
subsidio interpuesto por el Instituto Costarricense de Ferrocarriles (INCOFER) contra la resolucion
RRG-AU-64-2008, de 25 de agosto de 2008.

El sefior Meléndez Howell, cede la palabra a los sefiores Asesores de la Junta Directiva Robert
Thomas Harvey y Xinia Herrera Durdn, quienes se refieren a los aspectos relevantes de este
recurso. El sefior Thomas Harvey, indica que mediante oficio 290-AJD-2009 de 7 de setiembre de
2009, conocié del recurso y recomienda resolverlo de acuerdo con los criterios técnicos y dar por
agotada la via administrativa, cuando se resuelva por el fondo la impugnacion.
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La sefiora Xinia Herrera Duran, Asesora Econémica, sefala que por medio del oficio 312-AJD-2009
de 28 de setiembre de 2009, recomienda rechazar el recurso de revocatoria presentado por el Ing.
Miguel Carabaguiaz Murillo, Presidente Ejecutivo del Instituto Costarricense de Ferrocarriles contra
la resolucion RRG-AU-64-2008, por estar ajustada a criterios técnicos. Solicitar al Regulador
General iniciar de oficio un estudio para determinar la estructura y los niveles tarifarios que
corresponden al servicio de transporte de pasajeros con fines turisticos y del transporte de carga por
ferrocarril dado que se presentan serias dudas sobre la competencia de este Organismo Regulador
para definir tarifas para el alquiler de vagones.

La Junta Directiva luego de deliberar y ante lo expuesto, por unanimidad resuelve:
ACUERDO 005-029-2010

1. Solicitar al Asesor Legal de la Junta Directiva que emita un dictamen donde se pronuncie
sobre la competencia de este Organismo Regulador para definir tarifas para el alquiler de
vagones.

2. Posponer el conocimiento de este asunto hasta que se cuente con el dictamen del Asesor
Legal de la Junta Directiva sobre la competencia de este Organismo Regulador para definir
tarifas para el alquiler de vagones.

5. RECURSO DE APELACION EN SUBSIDIO, INTERPUESTO POR EL SECRETARIO
TECNICO, A. i. DEL CONSEJO NACIONAL DE CONCESIONES, C/ EL OFICIO 192-RG-
2009/4907 DEL 8-7-2009, DEL REGULADOR GENERAL. (OT- 008-2000).

El sefior Dennis Meléndez Howell, presenta ante la Junta Directiva el recurso de apelacién en
subsidio interpuesto por el Consejo Nacional de Concesiones contra el oficio 192-RG-2009 del 8 de
julio de 2009, asi como los oficios 354-AJD-2009 y 326-AJD-2009, de la Asesoria de Junta
Directiva.

El sefior Meléndez Howell, cede la palabra a los sefiores Asesores de la Junta Directiva Robert
Thomas Harvey y Xinia Herrera Durdn, quienes se refieren a los aspectos relevantes de este
recurso.

El sefior Thomas Harvey, indica que mediante oficio 326-AJD-2009 de 13 de octubre de 2009, conocio
delrecurso y sefiala que si la autorizacién solicitada por el Consejo Nacional de Concesiones, es para
que el concesionario pueda reducir la tarifa, la autorizacion solicitada es innecesaria, por cuanto las
tarifas vigentes son maximas y el articulo 41 de la ley 7762, autoriza al concesionario a reducirla,
hacer descuentos por pago pronto, cantidad, uso frecuente u otras consideraciones. Agrega que Si
por el contrario, la solicitud del Consejo Nacional de Concesiones es para que se modifique la
estructura tarifaria, la Autoridad Reguladora tiene la competencia para conocer dicha solicitud y el
definir si la misma es una modificacion de la estructura tarifaria, es un tema técnico.
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La sefiora Xinia Herrera Duran, Asesora Econémica, sefiala que en el oficio 354-AJD-2009 de 16 de
noviembre de 2009, concluye que la solicitud del Consejo Nacional de Concesiones se refiere a un
cambio en la estructura tarifaria, por lo que la institucién debe conocer de dicha solicitud, por lo que
se recomienda aceptar el recurso y prevenir al gestionante para que aporte la informacién necesaria
gue sustente la peticion.

La Junta Directiva luego de deliberar y considerando la recomendacién de la Asesoria de la Junta
Directiva vertida mediante oficios 326-AJD-2009 y 354-AJD-2009, resuelve:

ACUERDO 006-029-2010

1. Aceptar el recurso de apelacion en subsidio interpuesto por el Consejo Nacional de

Concesiones contra el oficio 192-RG-2009 del 8 de julio de 2009.

2. Trasladar al Comité de Regulacion el expediente OT-008-2000 para que se prevenga al

gestionante aportar la informacién necesaria que sustente su peticion.

3. Dar por agotada la via administrativa.

RESULTANDO:

En nota del 19 de enero de 2000, recibido ese mismo dia en la Aresep, el Secretario Técnico
del Consejo Nacional de Concesiones (Consejo), solicitdé el pronunciamiento a que se refiere la
Ley 7762, Ley general de concesidon de obras publicas con servicios publicos y sus reformas
(Ley 7762), en relacién con la modificacién de la estructura tarifaria de los peajes, en los
tramos: Radial-Ciudad Colén, Ciudad Colén-Radial EI Coyol y Atenas-Orotina, de la carretera
San José - Caldera (folios 1 al 7).

Mediante la RID-016-2000, de las 10:00 horas del 31 de enero de 2000, la Junta Directiva de
la Aresep estableci6 la tarifa, la estructura tarifaria, los parametros de reajuste de las tarifas,
para el mantenimiento del equilibrio econémico de la ecuacién financiera y; los parametros para
valorar la calidad del servicio, todo respecto de la Concesion de la carretera San José-Puerto
Caldera, en el contexto de la Licitacion Publica Internacional 01-98 (folios 717 al 728).

El 25 de junio de 2009 el Consejo, mediante Oficio 1634 (DST-OF-0882-2009) de esa fecha,
suscrito por su Secretario Técnico, a. i., sefior Guillermo Matamoros Carvajal; solicité “[...] la
aprobacion de la Entidad Reguladora para realizar los cambios propuestos en la estructura
tarifaria vigente del contrato de concesién que nos ocupa [se refiere al Contrato de concesion
Carretera San José-Caldera.]”; de los peajes, en los tramos: Radial-Ciudad Colon, Ciudad
Colon-Radial El Coyol y Atenas-Orotina, de la carretera San José-Caldera.

En la “Justificacion técnica-juridica” de la referida solicitud, se transcribe este parrafo del Oficio
508-DEN-2000/05583, del 12 de julio de 2000, dirigido al Consejo, —oficio que no consta en
autos, pero si en los archivos de la Aresep—: “(...) Entendiéndose por el término estructura
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VL.

VIL.

tarifaria como el conjunto de tarifas por medio del cual el concesionario se retribuyen los costos
de inversién, operacién y mantenimiento (O&M) de la concesion otorgada. En general se
entiende que dichas tarifas surgen como retribucién o pago de un usuario a un prestador de
servicios, y por lo tanto se cobran a cada usuario como resultado del uso de bien prestado
(...)” (folios 834 al 842).

Por Oficio 192-RG-2009/4907, del 8 de julio de 2009 (folio 848), el Regulador General, con
fundamento en los criterios de la Direccion de Asesoria Juridica y de la Direccidén de Servicios
de Transporte, ambos de la Aresep, respondid, en estos términos, el Oficio 1634 (DST-OF-
0882-2009) arriba citado, notificado al Consejo, el 9 de julio de 2009 (folio 848): [...] se solicita
aprobacion para realizar los siguientes cambios: Disminuir la tarifa relativa del tramo Radial-
Ciudad Col6n en un 50%. Aumentar las tarifas relativas de Ciudad Colén-Radial EI Coyol y
Atenas Orotina en un monto no definido.

Con fundamento en los oficios 448-DAJ-2009 de la Direccién de Asesoria Juridica y 0785-
DITRA-2009/18374 de la Direccion de Servicios de Transportes, de los cuales adjunto copia, se
concluye: «(...) 1. Laley No. 7762 Ley de Concesién de Obra Publica con Servicio Publico y su
reglamento constituye el marco legal a aplicar en la consulta planteada. // 2. No existiendo
fundamento juridico, en la normativa legal vigente, para que la ARESEP apruebe las gestiones,
que no impliquen nuevas inversiones, modificaciones o ampliaciones en las obras ni en los
servicios contratados y en los que consecuentemente, no existe un cambio en la estructura
tarifaria aprobada, la ARESEP, debe declararse no competente para la aprobacién de la
solicitud formulada.»

El 14 de julio de 2009, mediante Oficio 1858 (DST-OF-991-2009) de esa fecha, el sefior
Matamoros Carvajal, plante6 recurso de revocatoria con apelacion en subsidio, contra el Oficio
192-RG-2009/4907 de cita (folios 863 al 867). Alega en resumen, que:

(1) SOBRE LA COMPETENCIA DE LA ARESEP. El diferendo que origina la declaratoria de
incompetencia, y la posicion de este Consejo, deriv. a de una incorrecta valoracion
normativa. || (a) Especificamente, nos referimos al contenido y alcance de las normas
contenidas en los articulos articulo 21y 7delaL ey 7762 y su reglamento respectivamente.
(b) Se disiente de lo resuelto, en cuanto a que las  variaciones en la estructura tarifaria, no
son de la competencia de la ARESEP, salvo en materi a de “(...) nuevas inversiones,
modificaciones o ampliaciones en las obras ni en lo S servicios contratados (...)". (c) Estima
que toda modificacion de la estructura tarifaria re quiere necesariamente de la intervencion
de la Aresep, ya que el Unico ente publico competen  te para modificar la estructura tarifaria,
aprobado previamente a la publicacién del cartel, e s la Aresep, independientemente de las
causas que originan la variacion de la estructurat  arifaria. Esto implica, a su entender, que el
Consejo carece de la competencia legalmente asignad  a para modificar la estructura tarifaria
previamente aprobada la Aresep. (ch) Adicionalmente , debe tenerse en cuenta que la norma
no debe ser considerada independientemente de la vo  luntad de quien la formuld, sino que
queda ligada a ella, de alli que el operador del De recho, debe emplear los mecanismos

necesarios para determinar la correcta intencion de | emisor. En el caso en analisis, estima
que no puede interpretarse (como lo ha hecho la Are  sep), que la voluntad del legislador, al
emitir el articulo 21, inciso 2) [de la Ley 7762], limitara material y temporalmente la

competencia de la Aresep. Muy por el contrario, con  sidera que la intencién del emisor y de
la propia ley, no puede limitarse a que la Administ  racidon concedente, gestione y obtenga
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una primera y Unica aprobaciéon. Aceptar ese signifi caria que la Administracion en toda
ocasion posterior, sea competente con entera libert  ad, para introducir las modificaciones o
variaciones que considere pertinentes a la estructu ra tarifaria, extinguiéndose la
competencia de la Aresep; con excepcion de lo que ¢ oncierne a “(...) nuevas inversiones,
modificaciones o ampliaciones de las obras ni en lo S servicios contratados (...)", como se
indica en la interpretacion que no comparte. (d) Po r fundamento constitucional, y
especificamente, en virtud de lo preceptuado en el articulo 14 de la Ley general de la
administraciéon publica, existe una relaciéon de suje cién especial entre el concedente y el
concesionario. Ese tipo de relacion le permite a la Administraciéon concedente introducir

definiciones “(...) de aspectos propios del servicio y entrar a determinar elementos de la
organizacion que debe de tener el concesionario a | a hora de prestar su servicio, para
garantizar un mejor cumplimiento de lo pactado (...)" , [2 Ventura Rodriguez, Manuel. Las
Relaciones de Sujecion Especial en el Derecho Publi co Economico, Derecho Publico
Econdmico, Editorial Juridico Continental, San José Costa Rica, Enero 2008, pagina 118.],

dentro de las cuales no puede ubicarse lo atinente a la modificacion de la estructura
tarifaria, puesto que hay un ente especializado, en  cargado de ello. (e) En torno al tema de la
competencia la Ley general de la administracién pab  lica en su articulo 66 preceptia de
forma terminante: || “(...) 1. Las potestades de impe  rio y su ejercicio, y los deberes publicos
y su cumplimiento, seran irrenunciables, intransmis ibles e imprescriptibles. || 2. Sélo por ley
podran establecerse compromisos de no ejercer una p otestad de imperio. Dicho
compromiso sélo podra darse dentro de un acto o con trato bilateral y oneroso (...)". ||
Ademas, debe considerarse que dentro de una articul  acion légica, se acuda a los Principios
generales, que son fuente de Derecho (articulo 6.° de la citada ley general). Dentro de ese
orden, estima procedente la aplicacién del Principi o de Accesoriedad, [3 Contenido en el
adagio Romano “accesorium Sequitur principale” lo a ccesorio sigue a lo principal], ya que
las modificaciones que eventualmente se requieran, de los términos previamente aprobados
por la Aresep, deberan, necesariamente, contar sua  probacidn. || Dentro de la interpretacion,
como afirma el jurista costarricense Rodolfo Piza E  scalante, “(...) la verdad es que, sin
acudir a la interpretacion de conformidad con los p rincipios, no es posible explicarse
ninguna interpretaciéon del Derecho, y la jurisprude ncia que prescinda de hacerlo se
convierte en un estéril ejercicio (...)" [4 Piza Esca  lante Rodolfo E., Piza Rocafort Rodolfo E.,

Navarro Fallas Ramon: Principios Constitucionales”, Editorial Investigaciones Juridicas
S.A., San José, Costa Rica, Julio de 2008, Primera  Edicién, pagina 44.]. (2) PETITORIA:
Revocar el acto recurrido y realizar el andlisis so licitado. En caso contrario, elevar la

impugnacion en subsidio al superior.

VIII. La Direccion de Servicios de Transporte por Oficio 857-DITRA-2009/5336, del 23 de julio de

2009, sefial6 que por no ser lo argumentado de naturaleza técnica, remitia el asunto a la
Direccion de Asesoria Juridica. Sin embargo, por considerarlo de interés, realizaba varias
observaciones (folios 868 al 872). Adicion6 ese criterio con el Oficio 863-DITRA-2009/5399, del
24 de julio de 2009 (folio 873).

La Direccion de Asesoria Juridica analizé los aspectos legales del recurso de revocatoria,
produciéndose el Oficio 515-DAJ-2009/5446, del 28 de julio de 2009, en que se recomienda
rechazarlo por la forma, por falta de representacion (folios 1274 al 1286).

El Regulador General en la RRG-9960-2009 de las 11:00 horas del 28 de julio de 2009,
resolvié: 1) Rechazar por la forma el recurso de revocatoria interpuesto por el Lic. Guillermo
Matamoros Carvajal, Secretario Técnico a. i., del Consejo Nacional de Concesiones, contra el
oficio 192-RG-2009, por falta de representacién. 1l) Elevar la apelacion en subsidio a la Junta
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XI.

XIl.

X1,

XIV.

XV.

Directiva, previniéndole a las partes que cuentan con tres dias habiles, a partir del dia siguiente
de la notificacion de ese acto, para hacer valer sus derechos ante el 6rgano de alzada (folios
1293 al 1308). Fue notificada al Consejo, por fax transmitido el 4 de agosto de 2009 (folio
1309).

El 7 de agosto de 2009 la sefiora Karla Gonzalez Carvajal, Ministra de Obras Publicas y
Transportes, responde el emplazamiento ratificando en todos sus extremos la impugnacion
planteada por el sefior Matamoros Carvajal y, aporta certificacion de personeria de ella y de él
(folios 1288 al 1292).

La Direccion de Asesoria Juridica por Oficio 539-DAJ-2009/5792, del 10 de agosto de 2009,
con fundamento en el articulo 349 de la Ley general, eleva a conocimiento de la Junta
Directiva, el recurso subsidiario de apelacion (folios 1312 y 1313).

La Asesoria Legal de la Junta Directiva analiz6 el recurso, produciéndose el oficio 326-AJD-
2009/8469 del 13 de octubre de 2009, en el que se recomienda:

1. Si la autorizacion solicitada por el Consejo Nacional de Concesiones, es para que el
concesionario pueda disminuir la tarifa maxima: Rechazar, por el fondo, el recurso de
apelacion en subsidio interpuesto por el Consejo Nacional de Concesiones, contra el
Oficio 192-RG-2009/4907, del 8 de julio de 2009, del Regulador General.

2. Si la autorizacion solicitada por el Consejo Nacional de Concesiones, es para que se
modifiqgue la estructura tarifaria: Resolver sobre la base de criterios técnicos, previa
determinacion de lo que debe entenderse por estructura tarifaria.

3. Dar por agotada la via administrativa.

La Asesoria Econdmica de la Junta Directiva analizo el recurso, desprendiéndose el oficio 354-
AJD-2009 de 16 de noviembre de 2009, en el que recomienda aceptar el recurso y prevenir al
gestionante para que aporte la informacion necesaria para sustentar su peticion.

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

CONSIDERANDO:

De los Oficios 326-AJD-2009/8469 y 354-AJD-2009/3874, arriba citados, que sirven de
sustento a esta resolucién, se extrae lo siguiente:

Oficio 326-AJD-2009:
Aclaracioén necesaria . El subinciso v. del inciso 1 del articulo 25, del Reglamento interno de

organizacién y funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y sus érganos
desconcentrados, establece que la Superintendencia de Transporte Puablico (Sutransporte),
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tiene la funciéon de “Atender las solicitudes relacionadas con la conces i6bn de obra
publica en el sector de su competencia de acuerdo ¢ on lo que establece la ley.”

Esa funcién, estaba en cabeza del Regulador General, segun disponia el inciso 6 del articulo
10 del Reglamento autbnomo de organizacién de la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos y sus reformas —que rigié desde el 22 de abril de 2005, fecha de su publicacién en
La Gaceta 77 de esa fecha—. Decia esa norma:

Articulo 10°. Deberes y atribuciones. El Regulador General tendrd las atribuciones

establecidas en el articulo 57 de la Ley, en el Reg lamento a la Ley y las siguientes: 6.

Rendir el criterio a que se refieren los articulos 14, inciso 1) y 21 inciso 2) de la Ley N°

7762 y el articulo 7.2.5 del Decreto Ejecutivo N° 2 7098-MOPT del 12 de junio de 1998,
que es el Reglamento a la Ley N° 7762.

La razon por la que el Regulador General resolvid la solicitud que desembocé en el recurso
bajo examen, esta expuesta en la nota preliminar de este dictamen, a la que remitimos.

ANALISIS DE LA ADMISIBILIDAD DE LA IMPUGNACION . El recurso de apelacion en subsidio bajo
examen, resulta admisible en razon de que el Oficio 192-RG-2009/4907, es un acto con
efecto propio que pone fin al procedimiento. Los articulos 163 y 342, ambos de la Ley
general, dan la posibilidad procesal de que ese tipo de acto sea recurrido.

ANALISIS DE LOS ASPECTOS FORMALES DEL RECURSO SUBSIDIARI O DE APELACION. En cuanto a la
representacion y la legitimacién activa, se informa que la impugnacion fue presentada por el
sefior Matamoros Carvajal, en el caracter arriba indicado, cuya personeria fue aportada con
la respuesta al emplazamiento. Como el Consejo es gestor de la solicitud y destinatario de
los efectos del acto, consecuentemente es parte del procedimiento, por ello, conforme a lo
establecido en los articulos 275, 282, 283 y 342 de la Ley general, en relacion con el articulo
7.2 de la Ley 7762, esta legitimado para actuar en la forma que lo ha hecho.

Consideramos que de acuerdo con lo establecido en el articulo 287, inciso 2) de la Ley
general, de previo a resolver el recurso de revocatoria debi6 prevenirsele al sefior Matamoros
Carvajal, aportar la certificacion de personeria que se echaba de menos; pero no se hizo asi.
Sin embargo, esa omision fue salvada por la sefiora ministra, Gonzalez Carvajal, al
responder el emplazamiento, ocasién en la que presento la certificacién visible a folio 1292.

En torno a la interposicion del recurso, se informa que el Oficio 192-RG-2009/4907 se le
notificé al Consejo, el 9 de julio de 2009 (folio 848) y que el recurso fue presentado el 14 de
julio de 2009 (folios 863 al 867).

Al observar la fecha de notificacién del acto y la de interposicion del recurso, se concluye que

fue presentado dentro del plazo de tres dias hébiles establecido en el articulo 346 de la Ley
general, por consiguiente, esa impugnacion se presenté en tiempo.
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ANALISIS DE LOS ASPECTOS DE FONDO DEL RECURSO SUBSIDIAR 10 DE APELACION . Aun cuando la
pretension del recurrente, es que se revoque el acto recurrido y se realice el analisis que
solicitd; se aprecian en el escrito del recurso, ademas de los aspectos que tienen que ver,
propiamente con esa gestion; manifestaciones que hacen relacién a un conflicto negativo de
competencia entre la Aresep y el Consejo, de ahi que debamos referirnos a esos dos
aspectos de la impugnacion.

Sobre los conflictos de competencia

Afirma el recurrente en el argumento (1), incisos (a), (b), (c), (ch) y, (e) ; que de acuerdo
con lo establecido en los articulo 21 de la Ley 7762 y, 7.°de su reglamento —normas que,
segun el recurrente, han sido interpretadas incorrectamente por la Institucion—; la Aresep
tiene competencia para resolver lo pedido por el Consejo; que el Consejo carece de
competencia legalmente asignada, para modificar la estructura tarifaria aprobada por la
Aresep; que el articulo 66 de la Ley general, preceptia que las potestades de imperio y su
ejercicio, los deberes pulblicos y su cumplimiento; son irrenunciables, intransmisibles e
imprescriptibles.

Contrastados esos alegatos con lo resuelto por el Regulador General en el oficio recurrido, se
desprende un conflicto negativo de competencia, aunque, hasta donde sabemos, no ha sido
planteado siguiendo el procedimiento previsto al efecto en la Ley general, como veremos.

El conflicto de competencia surge cuando dos autoridades judiciales o administrativas, se
declaran competentes o incompetentes, para conocer de un mismo asunto. En palabras de
Jinesta, “[...] Tal oposicion, determina el conflicto, cuestion o contienda de
competencia. [...]” (Ernesto Jinesta Lobo. Tratado de Derecho administrativo, t. |, Parte
general, 22 edicion, San José, Costa Rica. Editorial Juridica Continental, 2009, p. 487).

Ortiz dice que el conflicto de competencia se presenta, “[...] sea porque los dos [entes]
intenten actuar sobr [e] un mismo asunto, sea porque ninguno de los dos qui era
hacerlo y cada uno afirma que es el otro el Unico ¢ = ompetente.” (Eduardo Ortiz Ortiz.
Tesis de Derecho administrativo, t. Il, 12 edicién, San José, Costa Rica, Editorial Stradtmann,
2000, p. 47).

Asi, tenemos que puede surgir conflicto positivo 0 negativo de competencia. Sobre esto,
refiere Jiménez, que “El conflicto es positivo cuando dos o mas Organos
administrativos creen ostentar la potestad competen cial para resolver un mismo
asunto y, a la inversa, serd negativo cuando dos o mas Organos se declaran
incompetentes.” (Manriqgue Jiménez Meza. Justicia constitucional y administrativa, 1.2
edicion, San José Costa Rica, Imprenta y litografia Mundo Gréfico, S.A., 1997, p. 23).

En el mismo sentido que venimos exponiendo, ha dicho la Procuraduria General de la
Republica (P.G.R.):

De conformidad con la doctrina, los conflictos de ¢ ompetencia pueden ocurrir por dos
vias: por accién o por omisién. En el primer caso, estamos en presencia de un
conflicto positivo, es decir, donde los sujetos inv olucrados en él reclaman para si y, en
forma exclusiva y excluyente, el ejercicio de una ¢ = ompetencia o atribucién. [...] En el
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segundo caso, estamos ante un conflicto negativo, d onde los actores rehlsan asumir
la competencia o atribucién, ya que consideran reci  procamente que corresponde al
otro . (Procuraduria General de la Republica. Opinién juridica 0J-025-2004, del 3 de marzo
de 2004).

Con fundamento en lo expuesto, podemos afirmar, que es negativo el conflicto de
competencia surgido entre la Aresep y el Consejo.

Sobre las normas que regulan los conflictos de comp etencia en Costa Rica

Las normas juridicas sustantivas —reguladoras y ordenadoras, del comportamiento de los
sujetos de una sociedad—, que regulan la solucién de los conflictos de competencia, como el
que nos ocupa, son los articulos 26, inciso c¢) y, 78 de la Ley general, que disponen:

Articulo 26.
El Presidente de la Republica ejercera en forma exc  lusiva las siguientes atribuciones:

c) Dirimir en via administrativa los conflictos ent re los entes descentralizados y
entre éstos y la Administracién Central del Estado;

(La Sala Constitucional mediante resolucion N° 3855 -93 del 12 de agosto de 1993,
dispuso que este inciso no vulnera la autonomia de las entidades descentralizadas,
toda vez que ésta se reduce a la autonomia administ  rativa, no a la de gobierno, la cual
queda reservada a la ley).

Articulo 78.

Cuando surja un conflicto de competencia o de cualq uier otra naturaleza entre un
Ministerio y una institucion descentralizada, o ent re éstas, la decision correspondera al
Presidente de la Republica.

(La Sala Constitucional mediante resolucion N° 3855 -93 del 12 de agosto de 1993,
dispuso que este articulo no vulnera la autonomia d e las entidades descentralizadas,
toda vez que ésta se reduce a la autonomia administ  rativa, no a la de gobierno, la cual
queda reservada a la ley).

Las normas adjetivas —reguladoras de los aspectos formales, tanto en sede judicial como
administrativa—, que deben seguirse para plantear y resolver el conflicto de competencia,
son los articulos 79 y 80 de la Ley general, que se leen asi:

Articulo 79.
1. El drgano que quiera plantear un conflicto deber a exponerlo al jerarca
correspondiente, con expresion de pruebas y razones

1. El jerarca podra liboremente acoger o desechar la pe ticiéon dentro del octavo dia
después de recibida, comunicando su decisién al inf erior.

3. Si la acoge la enviard al Presidente de la Repub lica a la brevedad posible,
modificandola en lo que quisiere.
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4. El Presidente dara audiencia por un mes a la otr a parte y decidira en el plazo
méximo de un mes, pasada la audiencia dicha, haya s ido contestada o no la
audiencia.

5. Si se requiere la evacuacion de prueba, el Presi dente dispondra de un mes mas
para tal efecto.

Articulo 80.
Si es el Estado el que plantea el conflicto se obse  rvara el mismo tramite anterior.

De conformidad con las normas citadas, el Presidente de la Republica (Presidente), es quien
tiene la competencia para resolver el pre aludido conflicto entre la Aresep y el Consejo.

Respecto de dicha competencia del Presidente, la doctrina costarricense, la opinion de la
P.G.R. vy, los precedentes, judicial y, administrativo, son coincidentes, como veremos a
continuacion.

En efecto, Jinesta Lobo, Jiménez Meza y, la P.G.R., han dicho:

En los conflictos negativos o positivos entre los M inisterios o el Estado y los entes
publicos menores descentralizados o entre éstos, la decision corresponde al
Presidente de la Republica.” (Emesto Jinesta Lobo. Op. cit., p. 488).

[...] el Presidente de la Repulblica es el 6rgano de m éaxima jerarquia de la
Administracion Central, pudiendo serlo también, en ocasiones, para los entes
descentralizados por la potestad de resolver los co nflictos de competencia generados
entre los 6rganos de la Administracién Central y lo s entes descentralizados, o respecto
de los entes descentralizados institucionalmente co nsiderados, no asi en relacién con
los entes territoriales o municipales  (Manrique Jiménez Meza. Op. cit., pp. 23y 24).

[...] nuestra Ley General de la Administracion Pablic  a estatuye un conjunto de técnicas

de resolucion de conflictos de competencia en sede administrativa. En efecto, en su
numeral 71 y siguientes, se establecen las reglas p ara la solucidon de los conflictos
administrativos, dentro de las cuales se incluyen | os conflictos entre entes publicos.

De conformidad con el numeral 78 de ese cuerpo norm  ativo, la decisién que resuelve el
conflicto, en estos casos, corresponde al sefior Pre sidente de la Republica. [...]
(Procuraduria General de la Republica. Opinién juridica OJ-025-2004, del 3 de marzo de 2004).

Los precedentes judicial (Sala constitucional) y administrativo (Presidente), a que nos
referimos, tienen que ver con un conflicto positivo de competencia (vindicatio potestas),
suscitado en el afio 1991, entre el Servicio Nacional de Electricidad (S.N.E.) y la
Administracion tributaria, porque ésta Ultima, para estimar la base imponible de un impuesto,
fij6 el margen de comercializacion del gas licuado de petréleo que expende la Refinadora
Costarricense de Petréleo y el S.N.E., por considerar que esa fijacion era de su exclusiva
competencia, plante6 ante la Sala Constitucional el conflicto; que la Sala resolvié asi, en lo
que interesa:
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[...] || CONSIDERANDO [Unico] || [...] esta Jurisdicci6 n sélo tiene facultades para
conocer sobre conflictos relativos a competencias ¢ onstitucionales; es decir, de
esferas de atribuciones, inmunidades y privilegios establecidos por la Constitucién y
no relativos a competencias de otra naturaleza, com o la de fijar el precio de venta de
los productos de la Refinadora Costarricense de Pet rdleo, por lo que segun lo
dispuesto en el articulo 9 de la Ley de la Jurisdic  ci6n Constitucional, que faculta a esta
Sala para rechazar de plano cualquier gestion manif  iestamente improcedente, procede
rechazar de plano el conflicto planteado. En el num  eral 78 de la Ley General de la
Administracion Puablica se dispone que cuando suja u n conflicto de competencia o de
cualquier otra naturaleza entre un Ministerio y una institucion descentralizada, o entre
éstas, la decision corresponde al Presidente de la Republica, ante quien debera acudir
el petente para lo que corresponda. (Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
Sentencia 2413-91 de las 14:50 horas del 14 de noviembre de 1991).

Planteado el conflicto ante el Presidente, éste lo resolvié en estos términos: “[...] SE DECLARA que
CORRESPONDE UNICA Y EXCLUSIVAMENTE al SERVICIO NACI ONAL DE ELECTRICIDAD la
fijacién del precio final de venta al publico de GA S LICUADO DE PETROLEO (“LPG") [...I"
(Presidencia de la Republica. Resolucion de las 9:30 horas del 20 de agosto de 1992).

Reiteramos que corresponde al Presidente, conocer de los conflictos de competencia,
positivos 0 negativos, que se susciten entre un Ministerio y un ente descentralizado —que
comprende, desde luego, a las instituciones autbnomas o0 semiautbnomas— y, entre esos
entes.

Sin embargo, en lo que concierne a la presentacion, ante el Presidente, del referido conflicto
negativo de competencia; es necesario decir que pueden hacerla, tanto la Aresep, como el
Consejo.

Expuesto lo anterior, procedemos al analisis del recurso subsidiario de apelacion,
propiamente.

Sobre el recurso subsidiario de apelacién propiamen te

Como arriba se indicd, el Consejo le solicitd a Aresep aprobar la modificacion de la estructura
tarifaria de los peajes de varios tramos de la carretera San José-Caldera.

La Aresep, por medio del Regulador General, se declar6 no competente para aprobar lo
solicitado por el Consejo, dado que no existe fundamento en la legislacién vigente, para que
la Aresep apruebe gestiones que no impliguen nuevas inversiones, modificaciones o
ampliaciones de las obras o de los servicios contratados (folio 848).

Respecto de esa decisién, manifiesta el recurrente en el argumento (1), inciso (ch) , que el
operador del Derecho, debe emplear los mecanismos necesarios para determinar la correcta
voluntad del legislador, quien al emitir el articulo 21, inciso 2) de la Ley 7762, no limito
material ni temporalmente la competencia de la Aresep; que la intencién del legislador y de la
propia ley, no puede limitarse a que la Aresep apruebe una primera y Unica, vez la estructura
tarifaria a que se refiere esa norma, porque aceptar esa posicion, significaria que la

Péagina 43 de 54



30 DE AGOSTO DEL 2010 SESION EXTRAORDINARIA 029-2010

Administracion concedente, en toda ocasion posterior a la primera aprobacién, sea
competente para modificar dicha estructura, como lo considere pertinentes, extinguiéndose
asi, la competencia de la Aresep. Al respecto debemos indicar lo siguiente:

1. Laley 7762y el Decreto Ejecutivo 27098-MOPT vy sus reformas, que es el reglamento
a esa ley; le otorgan varias competencias a la Aresep, entre ellas, citamos las contenidas en
el inciso 2 del articulo 21; en parrafo final del articulo 48 de dicha ley y; en los articulos 7.3,
11y, 47.4 del citado reglamento, por ser los que atafien al asunto que nos ocupa. Dicen esas
normas:

Articulo 21.- Tramite

2.- La Secretaria Técnica del Consejo Nacional de C oncesiones deberd consultar, a la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, la estructura tarifaria y los pardmetros
de ajuste que se incorporaran en el cartel de licit __acién ; asimismo, los parametros que

se utilizaran para evaluar la calidad del servicio. Esta Autoridad dispondra de diez dias
hébiles para rendir su criterio, el cual serd vincu lante. Transcurrido este plazo sin
recibir respuesta, se interpretara que la Autoridad no tiene objeciones. (El original no

esta subrayado).

Articulo 48.- Nuevas inversiones

De requerirse una_modificacion de la estructura tar __ifaria, antes de gue sea acordada
debera ser aprobada por la Autoridad Requladora de los Servicios Publicos  (Aresep),
de conformidad con el articulo 21.2 de esta Ley. (A si reformado por el articulo 1°aparte
B) punto 16) de la Ley N°8643 del 30 de junio de 2  008). (El original no esta subrayado).

Articulo 7% Actuaciones preparatorias

7.3 Consulta a la Autoridad Reguladora de los Servi  cios Publicos sobre la estructura
tarifaria y los pardmetros de ajuste que se incorpo rardn en el cartel. Igualmente se
consultaran los parametros que seran utilizados par a evaluar la calidad del servicio.

Esa Autoridad dispondra de diez dias hébiles para p  ronunciarse. Transcurrido este
plazo sin recibir respuesta, se interpretara que la Autoridad no tiene objeciones que
realizar. El criterio de la Autoridad Reguladora es vinculante para la Administracién
concedente.

En la misma consulta, se solicitard a la Autoridad Reguladora de Servicios Publicos,
establecer los parametros para fijar los costos de los servicios de fiscalizacion y
control. Una vez establecida, esta se revisard U(nic amente a gestion de la
Administracion concedente o del concesionario.

En los casos en que se resuelva realizar la etapa d e precalificacion, la consulta a que
se refiere este numeral estara sujeta a lo que se d ispone en el articulo 11 del presente
Reglamento. (Asi reformado por el articulo 1°del D  ecreto Ejecutivo N°27253 de 25 de
agosto de 1998).
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Articulo 11.- Precalificacion

Cuando la Administracion concedente lo estime oport uno, en la decision inicial, podra
disponer que el proceso de licitacion se realice pr evia etapa de precalificacion para
evaluar la experiencia técnica, financiera y de dis  ponibilidad de los oferentes.

Para realizar la precalificacion no serd requisito que el estudio de factibilidad esté
acompafado de la consulta a la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos a que
se refiere el numeral 7.3, que podra realizarse en  una etapa posterior, pero siempre de
previo a la publicacién del cartel de la licitacion . (Asi reformado por el articulo 1° del
Decreto Ejecutivo N°27253 de 25 de agosto de 1998) .

Articulo 47.- Derecho de modificacion por razones d e interés publico

47.4. Cuando varien las condiciones pactadas inicia  Imente en favor del concesionario

y éstas le permitan recuperar de manera anticipada su inversion y su correspondiente
utilidad, la_Administraciéon podra gestionar una dis minucién real en la tarifa, previo
estudio_de la Autoridad Reguladora de los Servicios Pudblicos . (El original no esta
subrayado).

2. Con fundamento en las normas recién citadas, estimamos que la Aresep es competente
para modificar la estructura tarifaria concerniente a las concesiones de obras publicas con
servicios publicos; porque no se agotan con su ejercicio, las competencias otorgadas a un
6rganos (unipersonal o colegiado), a un ente o a una institucién. Al contrario, las
competencias son permanentes en el tiempo, salvo, desde luego, que sean abrogadas o
derogadas, tacita o expresamente por quien las otorgé o por quien pueda abrogarlas o
derogarlas.

3. No es entonces —como afirma el Consejo en el argumento (1), inciso (e)— , por medio
de interpretacién, ni por aplicacion del Principio de accesoriedad o, de dependencia, como
prefieren decir algunos tratadistas del Derecho; que debe la Aresep resolver las solicitudes
de modificacion a la referida estructura tarifaria.

4. Procede indicar, que una cosa es que el 6rgano de que se trate, carezca de
competencia para conocer de un asunto y, otra; que lo se le pida no esté debidamente
justificado.

5. Tal como arriba indicamos, en el punto 4 de los antecedentes, el recurrente cité la
definicién de estructura tarifaria contenida en el Oficio 508-DEN-2000/05583; definicion
diferente de esta otra: “6.2 Estructura Tarifaria || El analisis de la estr  uctura tarifaria
(definida esta como las diferentes tarifas posibles a partir de la tarifa base o promedio),
se basa en dos parametros: el tipo de vehiculo y el tramo recurrido.”; que figura en el
documento intitulado Analisis del borrador del Cartel de Licitacion Concesion Carretera San
José-Caldera (Aspectos Regulatorios) —remitido a la Junta Directiva de la Aresep, mediante
Oficio 054-DEN-2000/00784, del 28 de enero de 2000, que ocupa los folios 508 al 570, ver
especialmente el folio 542—; que sirvié de base a la referida RID-016-2000.
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6. No obstante lo indicado en el parrafo inmediato anterior; dejamos, como corresponde, a
lo que se determine técnicamente, respecto de la debida justificacion de lo solicitado por el
Consejo, asi como la definicién del concepto “estructura tarifaria”.

Afirma también el Consejo en el argumento (1), inciso (d) , que por fundamento
constitucional y el articulo 14 de la Ley general; existe relacion de sujecién especial entre el
concedente y el concesionario; relaciébn que, segun el recurrente, le permite a la
Administraciéon concedente introducir definiciones sobre aspectos propios del servicio v,
determinar elementos de la organizacién que debe de tener el concesionario en punto a la
prestacion del servicio, para garantizar un mejor cumplimiento de lo pactado.

En relacion con ese alegato, debe decirse que no le falta razén al recurrente. Sin embargo,
sélo si la aplicacion del citado articulo 14 comprende aspectos atinentes a competencias de
la Aresep; ésta habra de ejercerlas en lo que corresponda. En todo caso, el oficio recurrido
no menciona las indicadas relaciones de sujecién especial.

Por otra parte, debemos tener en cuenta que la propia Ley 7762, contiene disposiciones que
regulan las modificaciones de las tarifas, asi como los mecanismos para sus revisiones, por
accion de la Administracion concedente o por la del concesionario; como se aprecia del
articulo 41 de esa ley, cuyo tenor literal es el siguiente:

Articulo 41. Tarifa, modificaciones y reajuste

1.- La tarifa podra ser expresada en moneda naciona | o extranjera, y sera la que
resulte del contrato de concesién, con_sus correspo ndientes reajustes . (El original no
esta subrayado).

2.- Las tarifas resultantes del contrato se entende rdn_como _méximas, por_lo que
el concesionario podra reducirlas, salvo que el car tel lo haya prohibido expresamente.
El concesionario podra definir las politicas comerc iales, va sea mediante descuentos

por pago pronto, cantidad, uso frecuente u otras co nsideraciones, siempre _gque no
sean discriminatorias para los usuarios . (El original no esta subrayado).

3.- Los reajustes de las tarifas y sus metodologias de revision seran fijados en el
cartel . (El original no esta subrayado).

4.- En caso de discrepancia entre el concesionario y la Administracion
concedente, respecto de los resultados obtenidos po r la aplicacion de las
metodologias de revision consignadas en el contrato , el concesionario podra apelar la

decision de la Administracion concedente, dentro de los tres dias habiles siguientes a

la notificacién. Esta Administracién trasladara la apelacion, junto con el expediente del

contrato de concesion, a la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos para que

resuelva en definitiva, en un plazo maximo de cinco dias habiles.

La resolucion de la Autoridad Reguladora agotara la via administrativa.

5.- Para poder iniciar, ante la administracién, cua___lquier gestibn en materia
tarifaria , el concesionario deberd certificar, por medio de un contador publico
autorizado, que lleva al dia los registros contable sy de conformidad con las normas de

contabilidad estipuladas o, si no hubieren sido exp resamente sefialadas en el cartel o
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el contrato o sus modificaciones, de conformidad co n las normas de contabilidad
internacionalmente aceptadas.

(Asi adicionado el inciso anterior, por el articulo 1°aparte B) punto 13) de la Ley N°8643 del
30 de junio de 2008). (El original no esta subrayado).

Estimamos conveniente transcribir, en lo conducente, los incisos IV y V de la parte dispositiva
de la RJD-016-2000, que dicen asi:

Por tanto:

IV. El Consejo Nacional de Concesiones debera modif icar el punto 3.2. Ajuste de
tarifas, del Cartel de Licitaciéon Publica Internaci  onal 01-98, referente a la concesién de
la Carretera San José—Puerto Caldera [...], de tal fo rma que agregue un punto que sera
el 3.2.2. Procedimientos para la aplicacion de los  ajustes tarifarios, que se leera asi:

3.2.2. Procedimiento para la aplicacion de los ajus  tes tarifarios

Los reajustes de las tarifas deberan ser revisadas y autorizadas de previo por la
Secretaria Técnica del Consejo Nacional de Concesio  nes, y se basaran en una solicitud
escrita, acompafiada de la documentacién de respaldo . El Consejo [...] tendra un plazo
maximo de 5 dias habiles para revisar y aprobar la  solicitud del Concesionario cuando
se trate de ajustes por inflacion o devaluacién. En los otros casos de ajuste tarifario el
Consejo [...] tendra un plazo maximo de 15 dias natur ales para revisar y aprobar la
solicitud del concesionario y autorizar la nueva ta rifa redondeada en colones. De no
resolver la Secretaria del Consejo [...] en ese perio do, las tarifas se aplicaran

automaticamente, sin embargo deberan ser revidadas, y si es procedente, ajustadas
por el Consejo [...] @ mas tardar en la siguiente rev  ision trimestral. Las tarifas que
aplicara el concesionario deberan ser informadas a los usuarios con por lo menos 5

dias naturales de anticipacion, para lo cual deber4d  n ser publicadas en forma destacada
en por lo menos los dos medios de prensa de mayor ¢ irculacién, asi como en otros
medios electronicos, y por medio de letreros y avis os temporales en la misma carretera
concesionada y en especial en los alrededores de la s estaciones de pago de peaje.

V. Establecer la tarifa maxima de U.S. $ 2,75 incor porada en el Cartel de la Licitacion
Pdblica [...] 01-98, referente a la concesién de lac  arretera San José—Puerto Caldera.

Las estructuras tarifarias y las formulas para su reajuste, se hallan en los incisos VIl y
siguientes de la parte dispositiva de la citada resolucion.

Asi las cosas, si la autorizacion solicitada por el Consejo, es para el concesionario pueda
disminuir la tarifa, aquélla no es necesaria, ya que; por una parte, la tarifa vigente es maxima
(ver articulo 41 de la Ley 7762 e inciso V de la parte dispositiva de la RID-016-2000) y, por
otra, ese articulo 41, autoriza al concesionario a reducir dicha tarifa méxima, hacer
descuentos por pago pronto, cantidad, uso frecuente u otras consideraciones, siempre que
no sean discriminatorias para los usuarios.
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Siendo vinculante la RJD-016-2000, como lo es, para la Administracion concedente, para el
Consejo y, para el concesionario, por expresa disposicién del inciso 2 del articulo 21 de la
Ley 7762; deben estarse a lo dispuesto en esa resolucién y en el articulo 41 de dicha ley.

Ahora bien, si la solicitud de Consejo, es para que se modifique la estructura tarifaria, la
Aresep si tiene competencia para conocer de dicha solicitud. Sin embargo, siendo que del
concepto “estructura tarifaria” hay cuando menos dos definiciones, la determinacion de cual
de las dos —u otra, si fuere del caso— es la que corresponde tomar en cuenta para resolver
el recurso bajo examen; habran de hacerla los técnicos.

Por ultimo, se informa que la Secretaria de la Junta Directiva solicitd6 también a la Asesora
Econdmica de la Junta, que se pronunciara sobre la impugnacién, por lo que seria
conveniente esperar a que se rinda dicho criterio, para resolver el recurso.

Oficio 354-AJD-2009:

Andlisis del recurso por el fondo: La solicitud del Consejo, tal como se indico, es para
que la Aresep le apruebe una modificacion en la estructura tarifaria de los peajes de
varios tramos de la carretera San José-Caldera.

Al respecto se sefiala que la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora en la resolucion
RJD-16-2000 del 28 de enero de 2000 publicada en la Gaceta 35 del 18 de febrero de
2000, con respecto a la estructura tarifaria (*) acordé lo siguiente:

“06-180-2000: Establecer la siguiente clasificacién, segn tipo de vehiculo:

Clasificacion Segun Tipo de Vehiculo

TIPO CLASE DE VEHICULO

Tipo 1 Vehiculos livianos (motos, bicimotos, automoviles y
vehiculos de carga liviana con un maximo de cuatro
llantas de apoyo sobre el pavimento — placa CL-)

Tipo 2 Autobuses (ruta fija, turismo, excursiones y especiales)

Tipo 3 Camiones pesados de 2 y 3 ejes (a partir de mas de
cuatro llantas de apoyo sobre el pavimento —placa C-)

Tipo 4 Camiones pesados 5 6 més ejes (cabezal con furgén)

07-180-2000: Establecer la siguiente estructura tarifaria, respecto del tipo de vehiculo:

1 Tomando como base el informe 054-DEN-2000 en el que se analiza el cartel de
licitacion de la concesion de la Carretera San José-Caldera.
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Estructura de Tarifas por Tipo de Vehiculo por Sentido de Cobro

TIPO CLASE DE TARIFA TARIFAM
VEHICULO RELATI AXIMA
VA 100%
recorrido
1 Vehiculos 1+ Us.$
livianos To 2,750
2 Autobuses 2 ¢ Uus.$
To 5,500
3 Camiones 25 * Uus.$
pesados de To 6,875
2ejesy3
ejes
4 Camiones 6.33 * Uu.s.s$
pesados de To 17,408
56 més
ejes
T, = Tarifa de Peaje Basica a cobrar a los usuarios de un vehiculo liviano por un
recorrido completo en cada sentido

08-180-2000: Establecer la siguiente estructura tarifaria por estaciones de cobro de peaje para un
vehiculo liviano, por sentido de cobro.

Estructura de Tarifas por Estaciones de Cobro de Peaje por Uso
Efectivo para un Vehiculo Liviano, por Sentido de Cobro

TRAMO TARIFA TARIFA MAXIMA
RELATIVA Vehiculo liviano

Escaz( - 0,1658 * T, U.S5.$ 0,456
Multiplaza
Radial Ciudad 0,0829 * T, U.S.$0,228
Colén
Ciudad Coldn - 0,2512 * T, U.S.$0,691
Radial El Coyol
Radial Atenas 0,1658 * T, U.S.$ 0,456
Atenas — 0,3318* T, U.S.$0,912
Orotina
Pozén — 0,2512* T, U.S.$ 0,691
Caldera
Costanera Sur 0,0829 * T, U.S.$ 0,228
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En la pagina 32 del oficio 054-DEN-2000 se define como estructura tarifaria: “Estructura
Tarifaria: ...definida ésta como las diferentes tarifas posibles a partir de la tarifa base o
promedio, y se basa en dos parametros: el tipo de vehiculo y el tramo recorrido”. (2)

Segun el mismo oficio, la estructura se definié a partir de cuatro tipos de vehiculos y por
namero de kilbmetros recorridos. Se sefiala también que tendra ajustes por diferentes
razones, a saber: inflacién externa, por devaluacion del colén, por premio de seguridad
vial y por congestion en horas punta. Se indica que estos ajustes no significan cambios
en la estructura tarifaria ya que las variaciones afectan todas las tarifas en la misma
proporcidn, por lo que serian Gnicamente cambios en el nivel tarifario.

El Consejo, en el oficio DST-OF-0882-2009 del 25 de junio de 2009 solicita: Cambiar la
estructura tarifaria para disminuir la tarifa de peaje de las estaciones de cobro del
intercambio Ciudad Colon de 0,0829*To a 0,0414*To, aplicando un incremento de cobro
en la seccion Il Ciudad Colon-Orotina, correspondiente a las plazas de peaje de La
Reforma y Atenas sin indicarse de cuanto sera ese incremento. Sefiala el CNC que la
razén para realizar estas modificaciones es que sin afectar el equilibrio econémico del
contrato, el cobro del peaje se realice en funcién de la inversién ejecutada. Tampoco se
detalla a que inversiones se refiere, por lo que no existe justificacién técnica que sustente
la peticion del Consejo para cambiar dicha estructura.

Es criterio de esta asesoria que en efecto, la solicitud del Consejo se refiere a un cambio
en la estructura tarifaria. Cosa diferente es si dicha solicitud esta técnicamente justificada.
Al respecto se reitera que en la solicitud presentada por el Consejo no se sustenta dicha
peticion.

Es importante sefialar ademas, que en los folios 729 a 734 del expediente OT-008-2000,
consta el oficio 20050191 remitido a la ARESEP el 19 de mayo de 2005, por la entonces
secretaria técnica del Consejo, Rocio Aguilar Montoya en el que informa a esta
institucion sobre la ubicacién de tres nuevas plazas de peaje en los intercambios de La
Guacima, Siquiares y Limonal del proyecto San José-Caldera. En dicha nota se expone
que los cambios sefialados se remitiran a la Junta Directiva del Consejo para su
aprobacion y posterior remisién a la CGR con el fin de que se autorice el refrendo a la
adenda del contrato de concesidn y la cesion de dicho contrato. Justifican estos cambios
en el hecho de que la carretera General Cafias y Bernardo Soto no se han concesionado
segun lo previsto, por lo que la estructura actual de peajes fomenta la competencia de
estas dos vias con la de San José-Caldera. Se sefiala ademas que la inclusion de estas
nuevas plazas de peaje busca garantizar el equilibrio econémico del contrato.

A folio 786 y siguientes consta el oficio 866-DITRA-2005 del 18 de noviembre de 2005
remitida por el sefior Mario Freer Valle al sefior William Calvo Quesada en su condicién
de secretario técnico del Consejo en el que en uno de sus puntos se sefiala:

2 Otra definicion de estructura tarifaria es: Escala y organizacion de valores
para la facturacion al consumidor. Fuente: Glosario del Public Research
Center.
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(...) “3. Sin embargo, pese a lo sefialado anteriormente, es oportuno observar que la inclusion de dos
nuevas plazas de peaje cambia la estructura tarifaria que se consulté a la Autoridad Reguladora.
Asimismo los cambios propuestos no garantizan que se mantengan inalterados los resultados
financieros presentados en el cartel de licitacién.” (...)

En el folio 1396 consta el oficio 998-DITRA-2009 del 24 de agosto del afio en curso, en el
que el sefior Luis Fernando Chavarria Alfaro consulta al secretario técnico del Consejo
sefior Guillermo Matamoros Carvajal:

“Con respecto al oficio citado, mediante el cual la Gerencia del Proyecto autoriza la actualizacién de
las tarifas de peaje en la estacion Escazl — Multiplaza por ajuste basado en las variaciones del
entorno econdémico, mismo que la concesionaria empezara a cobrar a partir del 5 de agosto del
presente afio, a saber:

Tarifas en colones

Tramo Liviano Autobuses Camiones pesados
2 - 3 Ejes 4 Ejes 5 Ejes

Escazl - Multiplaza 320 640 800 1.410 2.010

Se le solicita:

1. Indicar el procedimiento que se siguid para incorporar dentro de la estructura de
las tarifas por tipo de vehiculo el camion pesado de 4 ejes.

2. Indicar el fundamento legal de dicha modificacion en la estructura tarifaria.

3. Aclarar el calculo aritmético por medio del cual se obtuvo una tarifa resultante de
¢800, para los camiones pesados de 2y 3 gjes.

4. Indicar y justificar como se determind la tarifa relativa para el camion pesado de 4
ejes...”

El 29 de setiembre de 2009 el sefior Matamoros Carvajal responde con el oficio DST-OF-
1380-09 y que consta a folios1583 y siguientes, sefiala: que la tarifa relativa al vehiculo
pesado de 4 ejes se incorporé a la estructura tarifaria del contrato de concesion San
José-Caldera por medio de una autorizacidn otorgada por la Junta Directiva del Consejo
a través del acuerdo N2 6 de la sesion ordinaria N® 10-2009. El por tanto de dicho
acuerdo sefala:

“SE ACUERDA autorizar la modificacion de la Tabla 3.1 de la clausula 3.8.3 Estructura de las
Tarifas por Tipos de Vehiculo y la Tabla 3.3 de la clausula 3.8.4 Estructura Tarifaria por Tipo de
Vehiculo y por Uso Efectivo, del Contrato de Concesion, para que en adelante se lean asi:
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Tabla 3.1
Clasificacion Segun Tipo de Vehiculo
Vehiculos livianos (Motos, bicimotos, automaviles y vehiculos de carga liviana con un

maximo de cuatro llantas de apoyo sobre el pavimento - plaza CL-)
1 Autobuses (Ruta fija, turismo, excursiones y especiales)

2 Pesados de 2 ejes y 3 ejes (a partir de mas de cuatro y hasta un maximo de seis
llantas de apoyo sobre el pavimento -placa C-)

3 Pesados de 4 ejes (a partir de seis llantas y con un maximo de ocho llantas de
apoyo sobre el pavimento-placa C-)

4 Camiones Pesados de 5 0 més ejes (cabezal con furgén).

Tabla 3.3
Estructura de Tarifas por Tipo de Vehiculo por Sentido de Cobro
Tipo Clase de Vehiculo Tarifa Relativa Tarifa Maxima

100% recorrido

|
Vehiculos livianos

Autobuses

Pesados de 2 ejes y 3 gjes

D B~ NEDN
P2 OO 00N

Pesados de 4 ejes

a b~ W N P

Camiones Pesados de 5 0 mas ejes

To: Tarifa de Peaje Bésica a cobrar a los usuarios de un vehiculo liviano por un recorrido
completo en cada sentido. Estas tarifas maximas son las cotizadas a precios de fecha 29
de noviembre de 2000. Las demés condiciones de las referidas clausulas se mantienen
iguales. ACUERDO UNANIME.”

Es importante mencionar que ninguna de estas modificaciones al contrato de concesién
fue remitida a la Autoridad Reguladora para su correspondiente aprobacion, lo que pone
en evidencia que no ha existido un Unico procedimiento por parte del Consejo para
solicitar la aprobacion correspondiente ante un cambio de estructura tarifaria, lo que es de

conocimiento de este Organismo Regulador.
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Conclusiones: La solicitud del CNC se refiere a un cambio en la estructura tarifaria, por
lo que de acuerdo con el Oficio 326-AJD-2009, si tiene competencia esta institucion para
tramitarlo.

Dado que dicha solicitud no estd debidamente justificada, lo procedente es aceptar el
recurso y prevenir al gestionante para que aporte la informacién necesaria para sustentar
su peticion.

Il. En sesién 029 -2009, del 30 de agosto de 2010, cuya acta fue ratificada el 16 de setiembre de
2010; la Junta Directiva sobre la base de lo indicado en los oficios 326-AJD-2009/8469 y 354-
AJD-2009/3874, de cita, acordé por unanimidad aceptar el recurso y prevenir al gestionante
para que aporte la informacidén necesaria para sustentar su peticion.

lll.  Con fundamento en los resultandos y considerandos precedentes y de acuerdo con el mérito
de los autos, lo procedente es aceptar el recurso y prevenir al gestionante para que aporte la
informacion necesaria para sustentar su peticién, como se dispone.

POR TANTO:

1. Aceptar el recurso de apelacién en subsidio interpuesto por el Consejo Nacional de
Concesiones contra el oficio 192-RG-2009 del 8 de julio de 2009.

2. Trasladar al Comité de Regulacién el expediente OT-008-2000 para que se prevenga al
gestionante aportar la informacién necesaria que sustente su peticion.

3. Dar por agotada la via administrativa.

NOTIFIQUESE.

6. RECURSO DE APELACION, UNICAMENTE, INTERPUESTO POR EL INSTITUTO
COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD C/ LA RRG-10018 DEL 2 0-8-2009. (ET-062-2009).

El sefior Dennis Meléndez Howell, presenta ante la Junta Directiva el recurso de apelacién en
subsidio interpuesto por el Instituto Costarricense de Electricidad contra la RRG-10018 del 20 de
agosto de 2009.

Segun lo establece el articulo 56, de la Ley 7593 y sus reformas, los sefiores Directores Maria
Lourdes Echandi Gurdian y Félix Delgado Quesada, se excusan de participar en la discusién de
este asunto, por lo que se pospone su conocimiento dado que no se cuenta con los votos
necesarios que ordena el articulo 55, de la Ley 7593 y sus reformas.

La sefiora Maria Lourdes Echandi Gurdian se excusa por haber prestado, en el pasado, servicios

profesionales a las aqui interesadas en rebajar tarifas de electricidad y el sefior Félix Delgado por
haber formado parte de la Junta Directiva del ICE.
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La Junta Directiva luego de deliberar sobre el asunto, resuelve:
ACUERDO 007-029-2010
Trasladar el conocimiento del Recurso de apelacion en subsidio interpuesto por el Instituto

Costarricense de Electricidad contra la RRG-10018 del 20 de agosto de 2009, hasta que se
disponga de los votos necesarios que ordena el articulo 55 de la Ley 7593 y sus reformas.

A LAS DIECISEIS HORAS CUARENTA MINUTOS FINALIZO LA SESION.

DENNIS MELENDEZ HOWELL SYLVIA SABORIO ALVARADO
PRESIDENTE JUNTA DIRECTIVA MIEMBRO JUNTA DIRECTIV A

FELIX DELGADO QUESADA MARIA LOURDES ECHANDI GUR DIAN
MIEMBRO JUNTA DIRECTIVA MIEMBRO JUNTA DIRECTIVA

EMILIO ARIAS RODRIGUEZ
MIEMBRO JUNTA DIRECTIVA

LUIS A. CASCANTE ALVARADO
SECRETARIO JUNTA DIRECTIVA

Péagina 54 de 54



