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SESION ORDINARIA 48-2011

Acta de la sesion ordinaria nimero cuarenta y ocholdos mil once, celebrada por la Junta
Directiva de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos en la ciudad de San José, a
partir de las catorce horas y quince minutos del veintisiete de julio del dos mil once, con la
asistencia de sus miembros: Dennis Meléndez Howell, Presidente; Emilio Arias Rodriguez;
Edgar Gutiérrez Lopez y Sylvia Saborio Alvarado, asi como con la de los sefiores: Rodolfo
Gonzalez Blanco, Gerente General, Luis Fernando Sequeira Solis, Auditor Interno; Juan
Manuel Quesada Espinoza, Director de la Direccion General de Asesoria Juridica y
Regulatoria, y Alfredo Cordero Chinchilla, Secretario de Junta Directiva.

ARTICULO 1 Constancia de inasistencia.

Se deja constancia que la sefiora Maria Lourdes Echandi Gurdian, no
participd en esta oportunidad, toda vez que se lo impidi6 la atencién de una serie de
compromisos de indole particular.

ARTICULO 2. Aprobacion del Orden del dia.

Seguidamente la Junta Directiva procedié a conocer el Orden del Dia de esta
sesion, luego de lo cual resolvio:

ACUERDO 01-48-2011

Aprobar el orden del dia de esta Sesion.

ARTiC ULO 3 Aprobacion de actas.

La Junta Directiva procedid a analizar el punto relativo a la aprobacion del
acta de la sesion 46-2011, celebrada el 20 de julio del 2011.

El director Emilio Arias Rodriguez sehald que queria dejar constando en actas,
que el proyecto del acta de la sesion 47-2011 no ha sido sometida a conocimiento de los
miembros de esta Junta Directiva, cuya sesion se realizo el dia de ayer después de las 5 de la
tarde. En esa direccion, quisiera que conste, porque alrededor de las de las 11:00 de la mafana
lo llamé directamente una periodista a consultarle sobre un comunicado de prensa
institucional que hace referencia a los acuerdos que se tomaron en el acta 47-2011.
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Evidentemente, solicitd que le hicieran llegar el comunicado para ver a qué se
referia y originalmente imagin6 que era con referencia al comunicado que se dio antier, que
salié publicado en el diario La Nacion. No obstante, cuando ley6 el documento se dio cuenta
que es un nuevo comunicado que se hizo posterior a la sesion del dia de ayer, el cual en su
ultimo parrafo hacen una serie de observaciones inexactas y faltas a la verdad, a lo que
sucedio en la sesion 47-2011, a las cuales no se va a referir en este momento, porque entiende
que esa acta no ha sido ni siquiera puesta a conocimiento de los miembros de la Junta.

Ante la consulta que se le hizo, le solicitdo al Secretario de Junta que le me
informara si efectivamente de la Secretaria o algin funcionario de la Secretaria, habia
entregado informacion referente al acta sobre las resoluciones que se tomaron el dia de ayer.
El Secretario de Junta, ante su consulta, le manifesto:

(En el transcurso de la mariana recibi un llamada de la seriora Flor Emilia Ramirez, me
parece que es del sindicato, haciéndome ver que se circulo electronicamente un boletin
difundido a la prensa, precisamente al cual usted me hace referencia en su correo.

La pregunta que me hizo fue si era cierto que hubo una votacion por unanimidad, cuya
pregunta me sorprendio y simplemente le respondi que, en este momento, la Secretaria
apenas estaba en el proceso de levantamiento del proyecto de acta de la sesion de ayer, por
lo que no se tenia claro siquiera los acuerdos como iban a quedar, porque ademds estamos
con la transcripcion de la grabacion.

Mi preocupacion después fue cuando lei el citado comunicado, pues el ultimo parrafo, en
efecto, deja ver que se tomo un acuerdo firme, cuando no fite asi.

En razon de lo anterior, me permito comunicarles que esta Secretaria aun no ha terminado
de elaborar el proyecto de acta de la sesion 47-2011, celebrada el dia de ayer, dado que nos
encontramos todavia en el proceso de transcripcion, por lo tanto de esta Dependencia, ni de
ninguno de los colaboradores aqui, ha podido salir informacion alguna relacionada con
dicho comunicado de prensa.

De hecho, ni siquiera se ha remitido el proyecto a los sefiores directores, como se acostumbra
hacer para que realicen sus observaciones. Dificilmente, desde ese punto de vista, se van a
comunicar oficialmente acuerdos que aun estan en proceso, y que no fueron tomados en
firme. !
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Continu6 diciendo el director Arias Rodriguez que con esa respuesta del sefior
Secretario conforme a su consulta, quisiera que eso se consigne en actas porque le va solicitar
por escrito que la periodista de la Institucion que le informe quién le dio la informacion para
efectos de incorporarla en el comunicado de esa forma, dado que en el comunicado la
informacion es inexacta, hace referencia a una votacidon que no existio y a un acto que
tampoco es cierto como el mismo Secretario lo informa en este correo electronico.

El dia de ayer fue claro y solicitod respetuosamente al Regulador en actas que,
antes de enviar un comunicado, precisamente previendo esto mismo, se les hiciera llegar. Se
hizo caso omiso al llamado respetuoso que hizo su persona y la directora Echandi, pero en
vista que la Auditoria en ese tema, ha manifestado en diversas oportunidades
cuestionamientos, en este caso es muy claro, si no fue la Secretaria, le parece que la sefiora
periodista debera de indicar quién le dio la informacion y que se proceda conforme.

Considera que es muy delicado en la circunstancia en la que se esta, que se
indique en el ultimo parrafo del comunicado que esta Junta tomo un acuerdo en [firmely
como lo sefial6 el Secretario de Junta no hubo ningin acuerdo en firme.

Por otra parte, tampoco se rechazd una mocidn para realizar la consulta de la
Procuraduria, en ninglin momento se alteré el orden, en ningun momento se circulo la
mocioén, simplemente se habldé de que una mocion se posponia y que se hizo la solicitud para
que la otra se presentara como corresponde, en el procedimiento que establece claramente el
reglamento de sesiones. En ese sentido, esas dos cosas son inexactas y falsas y quisiera que le
den una explicacion, porque se siente aludido y ademas en el comunicado, ni siquiera se dice
como fueron las cosas, ni porque votaron unos ni porque votaron otros.

Cualquiera lee ese comunicado y cree que todos aqui son iguales y votaron
igual y cree que son diferentes las circunstancias, tanto las que dio dofia Sylvia en su
momento, como las que dio don Edgar y las que dieron su persona y la directora Echandi. Son
distintas las razones por las que se voto ese acuerdo. Eso no se deja en el comunicado y por el
contrario se incorporan dos elementos falsos en ese comunicado. Eso ya habia sucedido en
una oportunidad, lo habia alertado aca, existe un oficio que les entregaron la semana pasada
donde wuna persona se queja de esa misma circunstancia, de una informaciéon que
supuestamente dio la prensa de la Institucion y esto es muy serio.

En esa direccion, quisiera que le indiquen quién le entregd la informacion a la
periodista o quién le gird la orden, para que pusiera en ese comunicado dos cosas que no
existen y que ademas trae el logo de la Institucion, es oficial y sale de la Institucion oficial,
entonces alguien tiene que responsabilizarse de lo que se dice en ese comunicado que no se
dio aqui en Junta. Ademas, se sabe que no se dio lo que dice el comunicado y esta claro la
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grabacion y en la transcripcion que debe estar en este momento elaborando la Secretaria.

Lo hace en el capitulo de conocimiento de actas porque le parece una
[barbaridad[] que eso suceda en esta Institucion, maxime que incluso alertd y solicitd
respetuosamente que no se hiciera y se hace de esta forma diciendo cosas que no son y que
son inexactas, porque aqui estan todos los que estdbamos ayer y esta también la grabacion
donde se puede escuchar claramente.

Don Dennis Meléndez Howell indicé que queria aclarar que el asunto es muy
simple, pues fue quien le dio esa informacion a la periodista para que lo incluyera en el
boletin de prensa. No le dijo ninguna mentira de lo que sucedio aca.

El acuerdo se tom6 por unanimidad, ahi no dice que se tomd en firme,
probablemente debié haberse aclarado que no era un acuerdo que estuviera en firme todavia,
pero en el comunicado no lo dice. Simplemente sefala que fue por unanimidad y que una
propuesta para que se enviara la consulta a la Procuraduria no fue aprobada y que entonces el
Regulador General tomoé la determinacion de hacer esa propuesta, eso es lo que dice el
comunicado.

Sobre el particular, el sefior Emilio Arias consultdé jen qué momento se voto
aprobar o no aprobar eso? A lo cual el Regulador General respondi6 que los directores Arias
y Echandi no aceptaron ver ese tema.

El director Arias indic6 que cuando se pone en un documento publico que se
aprobd es muy distinto. Sobre el particular el Regulador respondi6é que es una discusion que
probablemente se vera cuando se vea el acta.

Don Dennis Meléndez Howell continud con las observaciones al acta 46-2011,
dentro las que hizo ver que en la pagina 5, renglon 29 en adelante dice [por cuanto existia
alguna duda con relacion a la capacidad que tendria RECOPE!], ahi agrega: [de ejecutar
sus inversiones e incluso ARESEP tendria que controlar la ejecucion de ese plan quinquenal
de inversiones, esto podria traducirse en una acumulacion de reservas a lo largo del tiempo
que se podria transformar en un problema en el mediano plazoll Lo demas son correcciones
de forma.

Luego de conocidas las observaciones al citado proyecto de acta, la Junta
Directiva dispuso:
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ACUERDO 02-48-2011

Aprobar el acta de la sesion 46-2011 celebrada el 20 de julio del 2011, cuyo proyecto se
distribuy6 con anterioridad entre los sefiores miembros de la Junta Directiva.

ARTICULO 4. Licitacion "Adquisicion de equipo de computo y periféricos']

Las sefioras Marjorie Villalobos, Carol Solano e Heilyn Ramirez, participaron
en la discusion y analisis del presente articulo.

Se conocio el oficio 296-GG-2011 del 8 de julio del 2011, mediante el cual el
Gerente General somete un proyecto de acuerdo que cabria tomar con respecto a la Licitacion
Publica con el fin de [Adquirir Equipo de Cémputo y Periféricos!

Don Rodolfo Gonzdlez Blanco procedi6 a explicar los principales extremos de
la citada licitacion publica, al tiempo que respondié algunas consultas sobre el particular.

La directora Sylvia Saborio Alvarado comentd que el tema de renovacion de
equipos es usual y normal, pero queria saber si se estan contemplando seriamente opciones
para mejorar la plataforma tecnoldgica de esta Institucion y si se esta considerando aspectos
como [la plataforma de nubel] el nuevo paradigma hacia el cual las instituciones estan
migrando. Supone que en algun momento habra que tomar una decision trascendental con
respecto a eso, ademads de que resulta importante considerar que estos equipos que se estarian
comprando ahora, no van a resultar redundantes, sino que se pueden seguir utilizando.

Sobre el particular, dofia Marjorie Villalobos respondié que, efectivamente, el
Departamento de Tecnologias ha estado valorando ese tipo de aspectos. Lo que se estaria
adquiriendo en la licitacion son equipos de usuario final. Como bien lo dice, al final siempre
se va a ocupar el equipo para acceder a los servicios que estén internamente implementados, o
bien, que estén en una plataforma de nube como ya hay algunos servicios. Se ha tomado en
diferentes proyectos, se analiza, estd la opcion de correo electrénico en la nube que era un
proyecto que se comentara mas adelante y de momento, lo que se incluye en la licitacion es la
parte de actualizacion que es una opcion de continuidad de los servicios.

Ademas, se tenia varios equipos fisicos que estaban obsoletos y con este
proyecto de virtualizaciéon se ha logrado darle continuidad al equipo, trasladarlo a una
plataforma nueva y brindar continuidad en caso de que un equipo falle al estar virtualizado, lo
que genera es una redundancia de ese equipo. En ese sentido, se estd considerando las
opciones que hay en el mercado. Para cada plan de compra se hace un estudio de mercado
para ver lo que esta actualmente disponible y lo que mejor conviene a la Institucion.
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El Auditor Interno manifiesta que ya la Auditoria habia hecho en su momento
observaciones por escrito al anterior cartel, las cuales observa se tomaron en cuenta; asimismo
solicita le aclaren sobre el tema de la licitacién, con base en cual Plan Estratégico de
Tecnologia de Informacion trabajan apegados.

El director Emilio Arias Rodriguez sefialdo que se comentaba sobre la partida
presupuestaria, decia que era la 5.01.05. En el documento dice 5.01.00, que es maquinaria,
equipo y mobiliario, pueda ser que se subdivida esa partida, esa podria ser la razon.

Por otra parte, para efectos de tener claro dentro de la informacion, solicitd
para poder tomar esta decision y para efectos que se consigne, se le entregd una informacion
que es la misma que acaba de verificar que es un documento firmado por el sefior Jorge
Romero, el 25 de enero del 2010, donde se incluye y se senala que es la partida 5.01.00
maquinaria, equipo y mobiliario y lo que acaban de explicar de que la 05 es la subpartida
presupuestaria.

Igualmente, para efectos de sustentar su voto de la aprobacion de esta licitacion
publica, también hace referencia al oficio 136 DTI-2011 del 8 de julio del 2011, que es un
documento firmado por Esteban Castro Quir6s, Jefe del Departamento Tecnologias de
Informacion, en cual se refiere al objeto de la compra publica, el objetivo de la compra y las
necesidades institucionales que justifican la compra. Si bien es cierto, no desea que se
consigne en su totalidad, pero hay un parrafo que le parece importante para efectos de su voto
en esta direccion, que dice:

[Este proceso de licitatorio busca la renovacion de dicha plataforma, segun
las necesidades expresadas por cada dependencia en razon de las funciones que ejecuta cada
una de ellas, para asi satisfacer las necesidades de conectividad, procesamiento y
almacenamiento que cada unidad requiere, de este modo se busca sustituir un total de 98
tipos para usuario final, 13 equipos de impresion, adquirir 40 repuestos de equipo para
prevision de reemplazos, asi como el equipo de escritorio, equipo portatil para oficina,
equipo portatil para giras, almacenamiento externo, equipo de impresion y repuestos para el
reemplazo de partes, se convierten en un insumo fundamentales, tanto para asegurar la
continuidad de las operaciones como para la correcta ejecucion de las funciones, segun
ejemplos descritos previamente.

Asimismo, esta adquisicion sustenta lo plasmado en los objetivos y metas de
las unidades participantes en sus planes operativos mediante la provision de recursos
tecnologicos modernos, robustos y eficientes!'|
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Otro documento para sustentar su voto es el 079 DTI del 2011, que se le dirige
a don Rodolfo Gonzalez y titulado [Adquisicion de equipo de computol] donde se explica la
respectiva aprobacion de las especificaciones técnicas para la adquisicion del harward, segin
el plan de compras 2011, [con esta se pretende adquirir nuevo equipo que permita la
renovacion del equipo de computo, en busca de reemplazar el ya existente y modernizar
paulatinamente la infraestructura de la Institucion, los items solicitados se derivan de una
analisis de necesidades por direccion y fueron presentados y aprobados por la Comision de
Tecnologias de Informacion (!

Ademas, tiene un documento titulado Proyectos Presupuesto 2011, la partida
5.01.05 Equipo Programas de Computo, donde se asignan los gastos por concepto de equipo
procesamiento electrénico de datos, tanto la parte fisica como el conjunto de los programas
que se adquiera de forma incorporada. Se citan como ejemplo los procesadores, monitores,
lectores, impresoras, aplicaciones comerciales, licencias, terminales etc. De esa manera, con
estos cuatro documentos que solicitaron y que habia pedido tener en sus manos, es que estaria
anuente y justifica su voto en relacion con el punto 3.1 de Asuntos Resolutivos de la agenda
del dia de hoy, en el entendido de que los procedimientos han sido los adecuados y con la
justificacion que le dan esos documentos que ha leido.

Luego de algunos comentarios adicionales, la Junta Directiva con base en la
documentacion remitida adjunto al oficio 296-GG-2011 del 8 de julio del 2011, resolvid por
unanimidad:

RESULTANDO:

L. Que mediante oficio 079-DETI-2011, de 5 de mayo de 2011, el Jefe del Departamento
de Tecnologia de Informacion, remitid al Gerente General las especificaciones técnicas
para la adquisicion de hardware, seglin el plan de compras 2011 y el estudio de mercado
asociado a la contratacion. (folios 2 a 75).

II. Que mediante oficio 501-DAF-2011, de 2 de junio de 2011, la Proveeduria remiti6 a la
Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria, el proyecto de cartel y de
decision inicial para la [Adquisicion de equipo de computo y periféricos(] para su
analisis y recomendaciones. (folio 76).

III. Que mediante oficio 311-DGJR-2011, de 16 de junio de 2011, la Direccion General de
Asesoria Juridica y Regulatoria, emitié sus observaciones y recomendaciones al
proyecto de cartel y de decision inicial. (folios 77 a 82).
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Iv.

Que mediante oficio 587-DAF-2011, de 22 de junio de 2011, el Proveedor Institucional
, remitid al Presidente de la Junta Directiva el borrador de decision inicial y de cartel de
la Licitacion Publica No0.2011-LN-000001-ARESEP, [Adquisiciéon de Equipo de
Computo y Periféricos] (folio xx).

Que mediante oficio 296-GG-2011, de 08 de julio de 2011, el Gerente General remitio a
la Junta Directiva un informe sobre la Licitacion Publica No.2011-LN-000001-
ARESEP, Adquisicion de Equipo de Computo y Periféricos[] en el que se incluyo la
justificacion de la necesidad, la finalidad publica que se persigue satisfacer con el
procedimiento, los recursos presupuestarios, la prevision de verificacion y el 6rgano
encargado de la tramitacion del procedimiento.

CONSIDERANDO:

I.

II.

I11.

IV.

Que la Ley de Contratacion Administrativa y su Reglamento, son el marco legal que
regula la actividad contractual de la Administracion Publica. Adicionalmente, el articulo
7 de la Ley 7593, faculta a la Autoridad Reguladora para efectuar contratos de compra,
venta y arrendamiento de bienes, muebles e inmuebles y servicios necesarios para el
desempefio de su cometido, de acuerdo con la legislacion existente.

Que el articulo 7 de la Ley de Contratacion Administrativa, establece que el
procedimiento de contratacion se iniciard con la decision administrativa de promover el
concurso, emitida por el jerarca o titular subordinado competente. Por su parte, el
articulo 8 del Reglamento a dicha Ley, establece que la decision inicial serd emitida por
el jerarca de la unidad solicitante o por el titular subordinado competente, de
conformidad con las disposiciones internas de cada institucion.

Que el articulo 27 de la Ley de Contratacion Administrativa, establece que cuando la
ley no disponga de un procedimiento especifico en funcion del tipo de contrato, el
procedimiento de contratacion a aplicar, se determinara de conformidad con el
promedio de las sumas presupuestadas tanto para el periodo vigente como en los dos
periodos anteriores, en lo relativo a las partidas para respaldar las necesidades de
contratar bienes y servicios no personales.

Que mediante resolucion R-DC-17-2011, emitida por la Contraloria General de la
Republica el 17 de febrero de 2011 se actualizaron los limites econdmicos que
establecen los articulos 27 y 84 de la Ley de Contratacion Administrativa y definié que
la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, se encuentra en el Estrato E, por lo
que el limite inferior de contratacion administrativa para tramitar una licitacion publica
es de igual o mas de ¢113.000.000 (ciento trece millones de colones con 00/100).
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V.

VI

VI

VIII.

IX.

Que la Ley 7593 en su oficio 53 inciso e) establece como una competencia de esta Junta
Directiva, el resolver los asuntos de su competencia en materia administrativa.
Adicionalmente, establece el Manual de Procedimientos de Contratacion
Administrativa, aprobado por la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos en la sesidon ordinaria 063-2004, de 6 de octubre de 2004, establece
que el organo interno con competencia para adoptar la decision inicial y acordar la
adjudicacion o declaratoria de desierto correspondiente, es la Junta Directiva en los
procedimientos de licitacion publica.

Que el Manual de Procedimientos de Contratacion Administrativa indicado en el punto
anterior, establece en el acapite 3: [1Descripcion del Procedimientol] punto 3.7, que le
corresponde a la Junta Directiva conocer la propuesta de proyecto de decision inicial y
el cartel, tomar los acuerdos correspondientes, con indicacion de si, ademas de La
Gaceta, la invitacion a participar debe publicarse en dos diarios de circulacion nacional
e instruir al Regulador General para que realice los tramites subsecuentes que
conduzcan a la contratacion.

Que el articulo 49 del Reglamento Interno de Organizacion y Funciones de la Autoridad
Reguladora de los Servicios Publicos establece entre las Funciones Gerenciales de
Tecnologias de Informacion, las siguientes:

[([1) b. Centralizar los requerimientos de equipos informaticos y de telecomunicaciones
de cada una de las unidades orgénicas; proponer y asesorar técnicamente su adquisicion.
d. Administrar, asignar, distribuir y mantener los equipos de procesamiento de datos.
()

Que siendo que se sometid a conocimiento de esta Junta Directiva una solicitud del
Departamento de Tecnologias de Informacion, para adquirir nuevo hardware que
permita la renovacion del equipo de computo, en busca de reemplazar el ya existente y
modernizar la infraestructura de la institucion, se estima en un monto superior a los 113
millones de colones por lo que corresponde tramitarlo mediante una licitacion publica,
compete a esta Junta Directiva tomar la decision inicial y aprobar el respectivo cartel de
licitacion publica.

Que de conformidad con el mérito de los autos, lo procedente es adoptar la decision
inicial de promover el procedimiento de Licitacion Publica No. 2011- LN-000001-
ARESEP, [Adquisicion de Equipo de Computo y Periféricos(ly aprobar el cartel de
licitacidn, tal y como se  dispone.

10
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Por tanto con fundamento en la Ley No.7593, la Ley de Contratacion Administrativa y su
Reglamento y el Manual de Procedimientos de Contratacion Administrativa de la Autoridad
Reguladora, dispone:

ACUERDO 03-48-2011

L. Adoptar la decision inicial de promover el procedimiento de Licitacion Publica
No.2011-LN-000001- ARESEP, [Adquisiciéon de Equipo de Cémputo y Periféricos(]
conforme a los siguientes términos:

1) Se requiere la renovacion de la plataforma tecnologica utilizada en la Institucion, de
acuerdo con las necesidades manifestadas por las dependencias usuarias, en razéon de
las funciones que ejecuta cada una de ellas, para satisfacer requerimientos de
conectividad, procesamiento y almacenamiento. Se busca sustituir un total de
noventa y ocho equipos para usuario final, trece equipos de impresion, asi como
adquirir repuestos de equipo para la prevision de reemplazos.

2) Las dependencias de la Institucion poseen necesidades de especializacion, entre las
que se encuentra que los funcionarios se desplacen a diferentes zonas del pais para
realizar estudios de calidad, portando para ello equipo portatil cuya robustez les
permita la ejecucion de sistemas de mapeo mediante GPS, lo cual exige poseer
equipos con grandes cantidades de memoria y almacenamiento.

3) En igual forma, las labores administrativas, tales como la utilizacion de sistemas web
o sistemas cliente servidor, requieren el procesamiento de informacidon asi como el
almacenamiento respectivo de documentos en los cuales se guardan controles sobre
los procesos que se ejecutan. Es evidente la necesidad de tecnologia de punta para
lograr la conectividad con otros aplicativos de consulta y gestion, tales como los
sistemas bancarios y la cooperacion con otras entidades como el INS, AYA, CNFL,
que exigen estabilidad en la conexion y ancho de banda interno de cada equipo que
se integre a ellos. Lo anterior amerita la renovacion de la plataforma tecnologica para
cumplir con las obligaciones encomendadas y prevenir la obsolescencia tecnoldgica.

4) Recursos presupuestarios: De conformidad con la certificacion que se adjuntd al

oficio 296-GG-2011, se cuenta con el contenido presupuestario suficiente para
respaldar la contratacion.

11
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5) Prevision de verificacion: De conformidad con lo sefialado en el oficio 296-GG-
2011, el 6rgano encargado de verificar la correcta ejecucion del contrato serd el
Departamento de Tecnologias de Informacion, a través de su jefatura, quien cuenta
con los recursos de infraestructura y materiales necesarios para su cumplimiento.

6) Organo encargado de la tramitacion del procedimiento: La Proveeduria institucional
estard a cargo de la tramitacion del procedimiento.

7) Se emite la Decision Inicial que respalda el procedimiento, segtn lo siguiente:

DECISION INICIAL

Con base en lo dispuesto por los articulos 7 de la Ley de Contratacion Administrativa, § del
Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa y el Manual de Procedimientos de
Contratacion Administrativa, la Junta Directiva acuerda adoptar la decision administrativa
de promover el Procedimiento de Licitacion Publica con el fin de [Udquirir Equipo de
Computo y Periféricos!’} para uso de la Institucion, conforme a los siguientes términos:

JUSTIFICACION DE LA NECESIDAD:

La justificacion se origina en las necesidades plasmadas por cada dependencia de la
Institucion, las cuales centralizan sus necesidades en materia de tecnologia a través del
Departamento de Tecnologia de Informacion, el cual a su vez remite dichas necesidades a la
Comision de Tecnologia, la cual se encarga de revisar y aprobar la gestion. Mediante el
oficio 079-DETI-2011, del Departamento de Tecnologias de Informacion, se justifica la
necesidad de esta contratacion y cuyos términos concuerda este organo colegiado. En este
oficio se adjunta el estudio de mercado realizado por el area solicitante, a fin de establecer
la razonabilidad de los precios ofertados y obtener una estimacion acerca del costo de las
adquisiciones.

Las acciones contenidas en el oficio citado, es el Articulo 49 del RIOF el cual faculta y
asigna al Departamento de Tecnologia de Informacion la funcion de:

b. Centralizar los requerimientos de equipos informdticos y de telecomunicaciones de cada
una de las unidades organicas; proponer y asesorar técnicamente su adquisicion.

d. Administrar, asignar, distribuir y mantener los equipos de procesamiento de datos.
La adquisicion de equipos es una tarea rutinaria que ejecuta el Departamento de
Tecnologias de Informacion, por lo que los objetivos del proyecto se enfocan en adquirir,

administrar, resguardar y mantener los equipos requeridos en cada contratacion realizada,
con base en los supuestos detallados el Departamento de Tecnologias de informacion cuenta
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con la plataforma y personal calificado para alcanzar satisfactoriamente estos objetivos
establecidos.

El periodo aproximado de este proceso de contratacion es de 5 a 6 meses, con un plazo de
entrega de los Discos duros, tarjetas de red, teclados, mouse es de 15 dias naturales y lo
referente a Equipo de computo, impresoras y solucion de virtualizacion en un plazo de 30
dias naturales. Esta licitacion se encuentra contemplada en el Plan Anual Operativo 2011

2.-  FINALIDAD PUBLICA QUE SE PERSIGUE SATISFACER CON EL
PROCEDIMIENTO:

La finalidad publica que se busca en este proceso licitatorio se enfoca en renovar la
plataforma tecnologica Institucional, de modo que cada dependencia cuente con las
herramientas informdticas necesarias para el procesamiento de informacion conforme a los
requerimientos expresados en la elaboracion del plan anual operativo, y de esta manera se
provea la facilidad y capacidad suficientes para el apoyo y logros de los objetivos y metas
estipulados en el Plan Operativo de cada dependencia.

Una vez finalizado este proceso se elabora el Plan de Compras para el afio en curso, cuyo
sustento se fundamenta en mantener una plataforma tecnologica actualizada, capaz de
facilitar la gestion de los funcionarios mediante la utilizacion de herramientas informaticas.
Con este procedimiento lo qué se persigue es la adquisicion de nuevo hardware que permita
la renovacion del equipo de computo, reemplazar el ya existente y modernizar
paulatinamente la infraestructura de la institucion.

El objetivo de la contratacion es la renovacion de la plataforma tecnologica, segun las
necesidades expresadas por cada dependencia, por lo tanto se busca sustituir un total de 98
equipos para usuario final, 13 equipos de impresion, adquirir 40 repuestos de equipo para
la prevision de reemplazos, segun oficio 136-DETI-2011.

3.-  RECURSOS PRESUPUESTARIOS:

Los recursos con que se atendera esta contratacion estan contemplados en la partida
presupuestaria 5.01.05, Equipo y Programas de Computo, actividades 1110, de la
Secretaria de Junta Directiva, por la suma de ¢5.791.500,00, 1120 de la Auditoria Interna,
por la suma de ¢16.810.200,00, 1131 del Regulador General, por la suma de ¢9.088.200,00,
1140 de la Direccion General de Estrategia y Evaluacion, por la suma de ¢2.257200,00,
1161 de la Gerencia General, por un monto de ¢1.128.600,00, 1163, del Departamento de
Tecnologias de Informacion, por la suma de ¢31.021.172,11, 1164 del Departamento de
Gestion Documental, por la suma de ¢6.652.800,00, 1165 del Area de Comunicacion
Institucional, por la suma de ¢891.000,00, 1171 de la Direccion General de Asesoria
Juridica y Regulatoria, por la suma de ¢12.770.400,00, 1181 de la Direccion General del
Centro de Desarrollo de la Regulacion, por la suma de ¢5.167.800,00, 1182 del
Departamento de Recursos Humanos, por la suma de ¢5.821.200,00, 1190 de la Direccion
General de Participacion al Usuario, por la suma de ¢19.186.200,00, 1211 del
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II.

I11.

Departamento de Finanzas, por la suma de ¢7.365.600,00, 1212 del Departamento de
Servicios Generales, por la suma de ¢72.758.800,00, 1213 de la Jefatura de la Direccion
Administrativa Financiera, por la suma de ¢891.000,00, 2100 de la Direccion de Servicios
de Energia, por la suma de ¢16.065.686,00, 2300 de la Direccion de Servicios de
Transporte, por la suma de ¢6.779.800,00, 2600 de la Direccion de Servicios de Aguas y
Ambiente por la suma de ¢5.543.800,00. (Ver certificacion adjunta emitida por el Lic.
Arturo Moreno Quiros, Jefe Departamento Financiero).

El costo estimado de esta licitacion es por la suma de ¢140.000.000,00 millones de colones,
segun lo indicado en el oficio 149-DETI-201 1.

4.-  PREVISION DE VERIFICACION:

El organo encargado de verificar la correcta ejecucion del objeto contractual, sera el
Departamento de Tecnologias de Informacion, a través del Lic. Esteban Castro Quiros, Jefe.

Se cuenta con los recursos de infraestructura y materiales necesarios para el cumplimiento
de tal fin.

5.-  ORGANO ENCARGADO DE LA TRAMITACION DEL PROCEDIMIENTO:

La Proveeduria Institucional estara a cargo de la tramitacion del procedimiento y se le
ordena conformar el expediente respectivo y realizar los actos de comunicacion
correspondientes, previa verificacion del cumplimiento de lo dispuesto por los articulos 7 de
la Ley de Contratacion Administrativa, 8 y 9 del Reglamento a la Ley de Contratacion
Administrativa.

Aprobar el cartel del procedimiento de Licitacion Publica No. 2011-LN-000001-
ARESEP, [Adquisicion de Equipo de Computo y Periféricos!] remitido mediante oficio
296-GG-2011.

Instar al Regulador General para que gire las instrucciones, con el fin de que se cumpla
con lo dispuesto en los puntos anteriores.

ARTICULO 5. Licitacién Publica No. 2008-LN-000001-ARESEP [ Contratacién de servicios de

seguridad y vigilancia 'l

Las senioras Carol Solano e Heilyn Ramirez, participaron en la discusion y

analisis del presente articulo.

La Junta Directiva procedi6é a conocer el oficio 304-GG-2011 del 12 de julio

del 2011, mediante el cual el Gerente General remite un proyecto de acuerdo que cabria tomar
en relacion con la Licitacion Publica No. 2008-LN-000001-ARESEP [Contrataciéon de
servicios de seguridad y vigilanciall

14



Sesion Ordinaria 48-2011 27 de julio del 2011

Seguidamente el sefor Gerente General procedid a referirse a la citada
licitacion relacionada con la contratacion de servicios de seguridad, dentro de lo cual
respondi6 algunas consultas que le formularon sobre el particular.

Don Emilio Arias Rodriguez consultd como estaba el tema de la seguridad en
el contrato que se firmé con el condominio o como se define los limites de la seguridad. Se
imagina que hay alguien que tiene a cargo la ejecucion de este contrato. Queria decir que la
convalidacion es un mecanismo que juridicamente procede en ciertos casos, lo que hay que
hacer es validar, verificar si se estd en el momento adecuado y con las caracteristicas
adecuadas para aplicar una convalidacion. Le llama la atencién que lo que se pretende es
convalidar un contrato que fue firmado desde el 10 de setiembre del 2008, practicamente 3
afios y que lo que le queda son 3 meses. Eso es un elemento que personalmente le preocupa.
El otro elemento es que si le parece que, para efectos de tomar esa decision, si bien es cierto el
Gerente hace una exposicion, el Departamento que tiene a cargo la ejecucion de este contrato
deberia de informar los alcances, el nivel de cumplimiento y ademas hacer un analisis en
concordancia con lo establecido en el contrato que se firm6 con Multipark o con el
representante, para efectos de poder tener una informacion certera y poder tomar una decision
con la informacidn que corresponde.

No quiere decir con eso que no se pueda tomar, lo que queria decir es que es un
asunto de seguridad para la Junta, porque no se esta hablando de una convalidaciéon de una
actuacion reciente, es una actuacion de mas de tres afios y luego ya con eso, si le queda claro
que son 6 meses lo que queda al contrato. Personalmente, con el tema del licenciado Solera
siente que eso se habia sacado de un orden del dia anterior o de la agenda de una sesion
anterior precisamente porque ¢l iba a venir a hacer la exposicion.

Desde su punto de vista, le parece que eso es producto de una consultoria que
¢l hace y lo prudente es que igual que lo hizo en otras oportunidades, venga y explique los
alcances a la Junta. Entiende que para eso estan aqui los compafieros de la Direccion General
de Asesoria Juridica y Regulatoria, pero si hay un contrato y si ¢l elaboro el contrato, deberia
ser el que haga la exposicion.

Ahora, no dice que no estaria anuente a avalar en este caso una convalidacion,
lo tnico es que para convalidar un acto que tiene ya 3 afios de haberse emitido si necesita
tener, al menos de esos elementos, un informe de ejecucion del 6érgano de la Institucidon que
tuvo a cargo el darle seguimiento a la ejecucion del contrato. Eso para poder dimensionar los
alcances y que se tiene una justificacion valida y contundente para poder valorar la propuesta
que se estd haciendo. Ese elemento es el que le parece importante y si necesitaria tener para
efectos de convalidar un acto ya con 3 afios de haberse firmado el contrato.
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Dofia Sylvia Saborio Alvarado manifestd que queria saber cudl seria la
alternativa legal a la convalidacion de este contrato, que esta produciendo alguna inquietud en
algunos miembros de Junta, para poder realizar los ahorros implicitos en esta traslacion del
contrato. En el fondo, lo que le interesa es que se pueda, a la brevedad, realizar esos ahorros,
Jhay alguna alternativa mas facil?

El sefior Gerente General indicé que, por un lado, el por qué hasta ahora
después de tres afios de ejecutarlo, es precisamente porque ahora es que se dio el traslado acé
y las condiciones del contrato deben de adecuarse, por eso es que cuando le faltan seis meses,
por ejemplo, en el caso del Servicio Médico, se tiene un estudio y una peticion de parte de
Servicios Generales de que el Servicio Médico ahora son 3 horas al dia y la peticion es que
por el crecimiento de la poblacion, en la planilla se justifica claramente aumentar en una hora
mas, pero se considerd, por ejemplo, para que se acabara ahora en agosto, que mejor a la hora
de plantear la licitacion para la nueva contratacion incorporar esto como un elemento que
justifique lo de contratar por 4 horas el nuevo servicio.

En este otro contrato queda practicamente medio afio, por lo cual se considerod
que lo mejor es adecuarlo y ajustar para que refleje lo que realmente se estd gastando en ese
servicio. En cuanto a la pregunta de dofia Sylvia, en realidad la Institucion no esta pagando el
100% porque hubo un acuerdo con la empresa, de manera que en este momento se estd
pagando ese 35% menos, pero lo que si se quiere es que el contrato refleje lo que realmente
esta sucediendo y para eso es que se eleva a la Junta.

Ante una consulta de la directora Saborio Alvarado sobre si no se podia hacer
simplemente un adendum al contrato, sefialando que cambiaron las condiciones y que ahora
estan de acuerdo las partes en decir que es 35% menos, don Rodolfo Gonzdlez dijo que si,
pero es que el contrato legalmente no existe.

Don Edgar Gutiérrez Lopez, apuntd que entiende que en este caso, existen dos
escenarios juridicos: uno, que el contrato de referencia con el traslado al edificio nuevo, tiene
menos obligaciones y por ello debe modificarse el precio acordado por los servicios
(disminuir), lo cual puede hacerse por medio de un adendum, pero hay otro escenario que
debe considerarse, pues se advierte ahora que hay vicios que podrian determinar una
ilegalidad, los cuales deben de corregirse antes de la firma de un adendum. Es cierto que el
contrato podria finiquitarse y proceder con una nueva contratacion, lo cual representa cumplir
con los tramites de contratacion administrativa, por tratarse de un servicio de seguridad no
resulta conveniente ni oportuno, quedarse sin ese servicio mientras se cumple con los tramites
de la nueva contratacion, de tal forma que se estima que lo procedente es convalidar el
contrato, subsanando los defectos legales encontrados y proceder luego con la firma del
adendum.
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Seguidamente don Rodolfo Gonzdlez explicd los inconvenientes que se le
presentaron al licenciado José Antonio Solera Viquez para estar presente en esta oportunidad
exponiendo el tema en analisis. Basicamente, la explicaciéon que daria estd contenida en el
documento. Ahora, si se trata si se trata de hacer el adendum, se necesita que eso sea
convalidado.

Ante una consulta de dona Sylvia Saborio en el sentido de si no se puede
cancelar de mutuo acuerdo este contrato, don Edgar Gutiérrez explicd que se quedaria sin
servicios de vigilancia, mientras hace otro. Aqui hay un aspecto interesante que es que los
servicios se cumplieron, se pagd de acuerdo con lo que se contratd durante todo ese tiempo, la
nulidad resulta relativa. El problema es una posibilidad, es decir cortar si ellos estan de
acuerdo, pero se tiene que hacer otra contrataciéon con todos los problemas que tiene la
contratacion.

El sefior Regulador General indicé que, en su opinion, se deberia resolver
esto de una vez. Le parece relativamente simple y de todas maneras entiende que
posteriormente se trae el adendum, o sea que de todas maneras hay que ver esa parte. Por tal
razon, somete a votacion para sanear el contrato.

El directivo Arias Rodriguez sefiald que estaba en contra y su justificacion la
dijo anteriormente. No estd cuestionando la figura juridica que se esta utilizando, que es
posible utilizarse, sin embargo por la dimension de ser una convalidacion de un contrato que
fue firmado desde el afio 2008, considera prudentemente y como siempre lo dice, conforme a
la probidad, lo que corresponde siempre es tener un informe de quien en este caso ejecuto el
contrato.

Si es la Direccion de Servicios Generales, al menos, para tomar una decision de
ese tipo, quisiera contar con un informe de ellos para efectos de tomar una decision
informado. Con respecto a lo del licenciado Solera Viquez, entiende que si hay una
contratacion y si se contrata una persona para que haga un informe, y ya son dos
oportunidades en que no se puede, se modifica, se cambia. Si no viene hay que tener en eso
mucho cuidado porque si se contrata una persona para que haga un informe y posteriormente
no viene una vez, luego no viene dos veces, se esta tomando decisiones sustentadas en un
documento por un asunto mas que todo de diferencias en esta Junta, deberia de hacerse la
exposicion de los resultados del informe que se estd entregando, no simplemente es entregar
el documento escrito. Por eso no puede emitir su voto, porque no tiene la informacion
suficiente para hacerlo.
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Los directores Meléndez Howell, Saborio Alvarado y Gutiérrez Lopez
estuvieron de acuerdo en aprobar lo que corresponde con la Licitacion Publica No. 2008-LN-
000001-ARESEP [Contratacion de servicios de seguridad y vigilancial] mientras que el
director Arias Rodriguez en contra.

Luego de analizado el asunto objeto de este articulo, la Junta Directiva con
base en la documentacion remitida mediante el oficio 304-GG-2011 del 12 de julio del 2011,
resolvid, por mayoria, tres votos a uno:

CONSIDERANDO:

I. Que mediante oficio 185-RG-2008/4530, del 12 de junio de 2008, el Regulador General emitio la
decision inicial para el procedimiento de licitacion publica N° 2008 LN-000001-ARESEP para la
[Contratacion de Servicios de Seguridad y Vigilancial, solicitado por el area de Servicios
Generales (Folio 162 al 163 del expediente de contratacion).

II. Que por oficio 299-RG-2008/7128 del 10 de setiembre de 2008, el Regulador General adjudicé
la contratacion respectiva a la empresa Seguridad Camarias S.A, acto que fue publicado en La
Gaceta N° 182 del lunes 22 de setiembre de 2008 (Folios 1512 y 1518 del expediente de
contratacion).

III. Que el Manual de Procedimientos de Contratacion Administrativa fue aprobado por la
Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, en el acuerdo 003-063-
2004 del 6 de octubre de 2004 y publicada su entrada en vigencia y derogaciones, en La Gaceta
N°224 del 16 de noviembre de 2004.

IV. Que el mencionado Manual de Contratacion Administrativa, respecto a la distribucion de
competencias en esta materia, en la institucion, establece:

iy
4. Los organos internos con competencia para adoptar la decision inicial y
acordar la adjudicacion o declaratoria de desierto correspondiente, son los
siguientes:
a. La Junta Directiva, en los procedimientos de licitacion publica.
b. El (La) Regulador (a) General, en los procedimientos de Licitacion por Registro y
Licitacion Restringida, asi como en los siguientes supuestos:
b.1.- Contratacion Directa que no obedezca a la excepcion de escasa cuantia.
b.2.- Contratacion Directa por montos iguales o superiores al equivalente en colones
de US8700,00, previa recomendacion de la Comision.
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c. El (La) Director (a) de la Direccion administrativa-Financiera, para los casos que
correspondan al Regulador (a) General, en caso de ausencia de éste, previa
delegacion al efecto o bien en caso de fuerza mayor. (Los textos originales estan
destacados en negrillas).]

V. Que mediante oficio 344-RG-2007/19078 del 1 de agosto de 2007, el entonces Regulador
General, introdujo el siguiente cambio al Manual de Procedimientos mencionado:

myiny
4. Los organos internos con competencia para adoptar la decision inicial y
acordar la adjudicacion o declaratoria de desierto, son los siguientes:
a. El Regulador General, en los procedimientos de Licitacion Publica.
b. El Gerente General, en los procedimientos de Licitacion Abreviada.

c. El (La) Director (a) de la Direccion administrativa-Financiera, en los procedimientos
de Contratacion Directa, por un monto superior a los $2.000.00 dolares.
En los casos que correspondan al Regulador General, en caso de ausencia de este por
cualquier motivo, lo asumirad el Gerente General.

En los casos que correspondan al Gerente General, en caso de ausencia de este por
cualquier motivo, lo asumira el (la) Director (a) de la Direccion administrativa-
Financiera.("])[]

VI. Que de conformidad con el articulo 53 inciso I) de la Ley 7593, de la Autoridad Reguladora
de los Servicios Publicos, la Junta Directiva es el unico 6rgano competente para establecer la
organizacion interna de la Institucion.

VII. Que el 20 de diciembre de 2010, mediante oficio JASV-039-2010, el consultor externo José
Antonio Solera Viquez emitié opinidn juridica respecto a este tema, que sirve de fundamento a
la presente resolucion y del cual, conviene extraer lo siguiente:

Ny

¢Cual es la validez juridica del Oficio 344-RG-2007/19078 de 1 de agosto de
2007, emitido por el Regulador General en cuanto a su capacidad para modificar el
Manual de Procedimientos de Contratacion Administrativa aprobado por Acuerdo
003-063-2004 de la Junta Directiva y cual seria la situacion juridica de las
contrataciones administrativas tramitadas bajo el contexto de la [reformall

planteada por medio del indicado Oficio 344-RG-2007/19078?
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3) CRITERIO DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Para responder a la pregunta planteada, es preciso considerar que en materia de
contratacion administrativa, la competencia consultiva recae en la Contraloria
General de la Republica por disposicion de su propia Ley Organica (secuencia de
articulos 8, 29 y 37, inciso 3). En este contexto, precisamente durante el ario 2010 se
ha producido un caso enteramente similar al descrito en su consulta, que ha sido
abordado en extenso por el Organo Contralor, de modo que es necesario hacer
una larga transcripcion que permita extraer conclusiones particulares. Se trata de un
recurso de apelacion presentado en contra del acto de adjudicacion de las lineas de
las 10 a la 16 y de la 18 a la 22 de la Licitacion Abreviada No. 2010LA-
000004-2102, promovida por la Caja Costarricense del Seguro Social, para la
compra de [Material de Bodega de Quirdfano!l La Contraloria General de la
Republica falla mediante la resolucion R-DJ-280-2010 de las 12:00 horas del 23 de
junio de 2010, indicando lo siguiente (para facilitar la lectura nos hemos
permito editar el texto separando parrafos donde se considera necesario):

En el tramite del recurso interpuesto, se ha alegado la falta de competencia de
quien dicto el acto que se impugna, motivo por el cual, al incidir tal aspecto en la
competencia de este organo contralor para conocer del recurso, se debe resolver de
manera previa tal aspecto.

Es menester serialar que tanto la Administracion, como las empresas Cefa Central
Farmacéutica S. A., y VMG Healthcare Products S. A., sefialan que el acto de
adjudicacion emitido por la Directora General del Hospital San Juan de Dios se
encuentra viciado de nulidad absoluta, en tanto la entidad competente para dictar
dicho acto de adjudicacion, segun el Esquema de Delegacion de Competencias, era la
Gerencia Médica de la C.C.S.S.

Por su parte la empresa adjudicataria, sea Kendall Innovadores en Cuidados al
Paciente S. A, expresa que si bien la Direccion General de dicho nosocomio sobrepaso
el limite de competencia para adjudicar una procedimiento de contratacion, dicho
aspecto no vicia a la adjudicacion de nulidad absoluta, sino que si acaso puede
entenderse como relativa, con lo cual es perfectamente convalidable dicha
situacion, y en todo caso de conformidad con el articulo 161 de la Ley General
de la Administracion Publica, los actos reglados [lcomo el de adjudicacion- en cuanto
a motivo y contenido no son impugnables ni anulables por incompetencia relativa,
vicio de forma en la manifestacion ni desviacion de poder.
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Vistos los alegatos de las partes, procede entrar a analizar si el acto de
adjudicacion emitido por la Directora General del Hospital San Juan de Dios
(hecho probado 2), se encuentra conforme al ordenamiento juridico o bien
presenta algun vicio que ocasione la nulidad absoluta o relativa del acto
administrativo respectivo. Como primer elemento debe indicarse que el
articulo 129 de la LGAP, dispone que: [El acto debera dictarse por el
organo competente y por el servidor regularmente designado al momento de
dictarlo, previo cumplimiento de todos los tramites sustanciales previstos al
efecto y de los requisitos indispensables para el ejercicio de la competencia.ll

Al respecto, es de gran importancia recordar que la competencia es un
elemento que determina la aptitud juridica de una entidad para actuar en un
determinado ambito de accion. La competencia puede ser entendida como
todos aquellos poderes y deberes que le han sido otorgados por el
ordenamiento juridico, a un determinado ente u organo publico, lo cual
produce como efecto que se limiten los actos que se pueden emitir de
forma vdlida.

Al respecto, resulta ilustrativo senalar lo que apunta la doctrina, cuando
dice que la competencia debe ser entendida como [1]el conjunto de funciones
que un agente puede legitimamente ejercer; el concepto de [‘competenciall
da asi la medida de las actividades que de acuerdo al ordenamiento
juridico corresponden a cada organo administrativo: es su aptitud legal
de obrar...[1 (GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo,
Tomo I, Buenos Aires, Ediciones Macchi, 1984, p. IX-8). Ahora bien, de
conformidad con la norma antes citada se interpreta, entre otras cosas, que el
acto administrativo -como lo es el de adjudicacion-, debe ser dictado por
la instancia administrativa que se encuentre facultada para dichos efectos,
asi como por el funcionario publico envestido con la potestad suficiente para
emitirlo.

Ast las cosas, resulta procedente examinar si de conformidad con el [Modelo
de Distribucion de Competencias en Contratacion Administrativa y Facultades
de Adjudicacion de la C.C.8.5.) la competencia para dictar el acto de
adjudicacion de la licitacion que se analiza recae en la Directora General
del nosocomio, o bien si quien debe dictarlo es una instancia distinta.
Visto dicho documento, especificamente el articulo 2° respectivo, a partir del
cual se distribuyen las competencias para dictar los actos de adjudicacion a
lo interno de la Caja Costarricense del Seguro Social, segun la cuantia del
negocio, se logra determinar que a las Gerencias y Auditoria Interna les
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corresponden emitir aquellos que asciendan hasta la suma de $1.000.000,00
(un millon de dolares), mientras que los Directores de Sede, Directores
Meédicos, Directores Médicos Regionales, lo podran hacer hasta por el monto
de $500.000,00 (quinientos mil dolares) (hecho probado 3), situacion que en
cuanto a la competencia que se comenta no varia en el anterior modelo
de facultades y niveles de adjudicacion por instancia administrativa para
aplicar en procedimientos de Contratacion Administrativa, publicado en La
Gaceta del 30 de enero del 2007.

Asi las cosas, y siendo que el acto de adjudicacion de la licitacion
abreviada asciende a un monto superior a los $500.000,00 (hecho probado 2),
concluye este Despacho que la competencia para emitir el respectivo acto
de adjudicacion recae sobre una instancia diferente y no asi sobre la
Directora General del Hospital San Juan de Dios.

Al respecto es menester indicar que la propia empresa adjudicataria
reconoce tal situacion, puesto que a folio 3 de su escrito de fecha 21 de junio
del ario en curso, manifiesta expresamente que la Directora del Hospital
San Juan de Dios, excedio su competencia, puesto que dicto un acto de
adjudicacion por un monto que sobrepasaba el limite respectivo para dictar
el acto de adjudicacion. Asi indica que: [1]aunque respecto del grado, la
Directora del Hospital San Juan de Dios se excedio, puesto que dicto un
acto de adjudicacion cuya cuantia era de $42.250 mas que el monto autorizado
por una norma interna de la C.C.S.S1[1 Delimitada la situacion descrita,
procede entrar a analizar si el hecho de que la Directora General no
contase con la competencia suficiente para dictar el acto administrativo citado,
produce como consecuencia directa un vicio de nulidad absoluta o relativa de
aqueél.

En ese sentido es menester citar el Dictamen N° 103 del 20 de junio de 1997, en
el cual la Procuraduria General de la Republica se refiere a la existencia de
tres criterios basicos para determinar si un acto administrativo es
susceptible de encontrarse viciado con una nulidad absoluta o relativa, asi
en lo que interesa dicho ente publico dispuso:

"El primero de dichos criterios es el teleologico o del grado de la
infraccion, segun el cual, la consecucion del fin publico que se persigue con el
acto, conjuntamente con la gravedad de la falta que presenta, son los
elementos que deben tomarse en cuenta para determinar si estamos en
presencia de nulidad o anulabilidad. El fundamento normativo de este
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criterio, lo encontramos en los articulos 165 y 167 de la Ley General de la
Administracion Publica.

El primero de ellos hace referencia a la gravedad de la falta en los
siguientes términos: "La invalidez podrda manifestarse como nulidad
absoluta o relativa, segun la gravedad de la violacion cometida." El segundo,
contempla la realizacion o no del fin publico como elemento determinante:
"Habra nulidad relativa del acto cuando sea imperfecto uno de sus
elementos constitutivos, salvo que la imperfeccion impida la realizacion del
fin, en cuyo caso la nulidad serda absoluta.” Una disposicion similar a
las anteriores, pero referida al Libro Segundo de la Ley General de
Administracion Publica (procedimiento administrativo), la encontramos en el
articulo 223 de esa Ley. Ahi se establece:"l.- Solo causara nulidad de lo
actuado la omision de formalidades sustanciales del procedimiento. 2.- Se
entendera como sustancial la formalidad cuya realizacion correcta hubiera
impedido o cambiado la decision final en aspectos importantes, o cuya
omision causare indefension."

Esta norma, aparte de reiterar la importancia del grado de la infraccion,
menciona dos razones especificas en las cuales se produciria nulidad de
lo actuado: cuando el vicio cambie la decision final en aspectos importantes,
o cuando cause indefension. Debe entenderse que en esos supuestos el
procedimiento administrativo no cumpliria con el fin publico a que va
destinado.

Sobre el criterio teleologico o grado de la infraccion como parametro para la
calificacion del vicio, la doctrina nacional ha dicho: "Este criterio es el que
mas acogida tiene por parte de los diversos autores. Mediante este se trata de
precisar que la diferencia entre nulidad absoluta y nulidad relativa es de grado
vy que el contenido de esta graduacion estda determinado por la nocion de fin
publico inherente a todo quehacer administrativo. Es decir, seran
absolutamente nulos aquéllos actos administrativos disconformes con el
ordenamiento en forma grave, sea, que a la vez que quebrantan la
legalidad administrativa, impiden la realizacion de los fines publicos hacia
los cuales esta encaminada la actuacion de la Administracion. Por otra
parte, seran relativamente nulos aquellos actos que pese a su
disconformidad sustancial con el ordenamiento, ésta no es grave ya que
permite la realizacion de los fines previstos normativamente para la funcion
administrativa que se ejerce.”" (SABORIO VALVERDE (Rodolfo), Eficacia
e Invalidez del Acto Administrativo, Editorial Alma Mater, San José, 1986, pag.
92- 93.
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El segundo criterio para calificar el vicio en que haya incurrido un acto
administrativo, lo es el de la determinacion expresa en la ley de las
consecuencias del vicio. Se trata de un método que por su rigidez, no permite
deliberacion alguna tendiente a ajustar las consecuencias del vicio al
cumplimiento o no del interés publico. Ello debido a que el legislador,
de previo, ha realizado la ponderacion correspondiente, arribando a la
conclusion de que en esos casos, resulta inadmisible otra solucion que no sea
declarar la nulidad absoluta del acto. En otras palabras, ya fuere por el
grado de la lesion, o por la importancia de los valores en juego, la ley no deja a
cargo del intérprete juridico la determinacion de las consecuencias del
vicio, sino que las establece ella de manera genérica. Un ejemplo de lo
anterior, lo encontramos en el articulo 247 de la Ley General de la
Administracion Publica, norma que califica de absolutamente nula la
comunicacion hecha por un medio inadecuado, o fuera del lugar debido, o
que sea omisa en cuanto a una parte cualquiera de la disposicion del acto.

Por el contrario, se sanciona ahi con nulidad relativa la comunicacion que
contenga un vicio de los no citados con anterioridad. Disposiciones
similares a la descrita, donde se establece expresamente el caracter absoluto o
relativo de la nulidad, se encuentran en los articulos 41, 155, 237, y 268 de la
Ley General de la Administracion Publica. El tercer y ultimo de los
criterios de calificacion a que hemos hecho referencia, lo es el que se
fundamenta en el Principio de Conservacion del Acto Administrativo, segun el
cual, en caso de duda sobre la existencia, calificacion o importancia del
vicio, debera estarse a la consecuencia mas favorable a la conservacion del
acto. Este criterio se encuentra positivamente recogido en el articulo 168 de la
Ley General de la Administracion Publica.

Es importante senalar que este criterio de calificacion es de aplicacion
residual, o sea, solo opera en caso de que con los primeros dos
mencionados, no se haya podido determinar el caracter absoluto o relativo de
la nulidad que genera el vicio.(subrayado es nuestro)

Segun el oficio de cita, tres son los criterios aplicables para determinar
si estamos de frente a un vicio que produzca la nulidad o anulabilidad de
un acto administrativo sean, el teleologico, la disposicion expresa de un
precepto legal o bien el principio de conservacion del acto administrativo.
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Para el caso de marras se observa que es posible ubicar la situacion en estudio
dentro del primer supuesto, ya que si bien el acto de adjudicacion fue
emitido por un organo que no contaba con la competencia suficiente para
llevar a cabo dicha actuacion, y que con ello existe una disconformidad con el
ordenamiento juridico, lo cierto es que no existe una gravedad de tal
magnitud que ocasione una lesion que comprometa de forma trascendental
el fin publico perseguido por la Administracion, con lo cual se logra
determinar que en realidad nos encontramos de frente a un vicio anulable, es
decir un acto relativamente nulo.

Aunado a lo anterior es menester recordar, tal y como se ha seiialado
con anterioridad, para que un acto administrativo sea valido es indispensable
que hubiese sido producido por un determinado organo dentro del ambito
de las competencias que le haya sido atribuida a dicho ente, asi respecto a la
competencia para dictar un acto administrativo, en doctrina se ha indicado
que:

"En relacion con el posible incumplimiento de este requisito, nuestro
ordenamiento juridico distingue entre la incompetencia absoluta y la
relativa. La incompetencia absoluta tiene lugar por incumplimiento de los
criterios material y territorial, y su consecuencia es la nulidad radical,
absoluta o de pleno derecho del acto administrativo asi viciado, la
incompetencia relativa, en cambio, se produce, por la vulneracion del
criterio jerarquico y tan solo dar(sic) lugar a la nulidad relativa o
anulabilidad del acto, pudiendo éste ser convalidado por el superior
jerarquico.l| (DE AHUMADA RAMOS, Javier Francisco, Materiales para
el Estudio del Derecho Administrativo Economico, Editorial Dykinson S.L.,
Madrid, Espana, 2001, P. 31).

Vemos asi dos situaciones que resultan de interés para la resolucion del
caso. La primera de ellas se refiere a que se reafirma la tesis que se ha venido
sosteniendo, sea que al estar frente a un aspecto de competencia en donde
un organo se asumio la facultad para emitir un acto administrativo sobre el
que no tenia la competencia, estamos ante un supuesto de nulidad
relativa  por la relacion jerarquica que vrige las potestades de
adjudicacion segun el esquema propuesto por la Caja Costarricense del
Seguro Social, y por otra parte se logra observar que ante dicha situacion
de anulabilidad, el superior jerarquico del organo que dicto el acto, podria
efectuar la convalidacion del acto viciado con la nulidad relativa y asi
resulta factible la rectificacion de la situacion en disputa, lo anterior por
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cuanto el articulo 187 de la LGAP, el cual dispone: [l.- El acto relativamente
nulo por vicio y en la forma, en el contenida o en la competencia, podra ser
convalidado mediante uno nuevo que contenga la mencion del vicio y la
de su correccion. 2.- La convalidacion tiene efecto retroactivo a la fecha
del acto convalidado.!]

Por otra parte, debe hacerse referencia a la situacion planteada por el
adjudicatario, respecto a que al ser el acto de adjudicacion una actuacion
reglada, puesto que se emite de acuerdo a las reglas establecidas en el
pliego de condiciones, de conformidad con el articulo 161 de la LGAP, no es
factible que en cuanto a motivo y contenido sea impugnable ni anulable por
incompetencia relativa, vicio de forma en la manifestacion ni desviacion
de poder.

A efectos de analizar dicha situacion, resulta de conveniencia indicar de
forma resumida que el acto administrativo puede entenderse como la
declaracion unilateral de la voluntad, conocimiento o juicio de la
Administracion, realizada en el ejercicio de su funcion administrativa, y
que produce efectos juridicos en forma concreta, se compone- entre otros-, de
elementos objetivos, tal y como lo son el motivo y el contenido.

El motivo se entiende como las razones o el por qué la Administracion
decidio dictar un acto, son todas las situaciones facticas y juridicas que
posibilitan y hacen necesaria la emision del acto administrativo y sobre
las cuales la Administracion logra sostener la legitimacion, oportunidad y
conveniencia de aquél.

Por su parte, el contenido es lo que el acto administrativo declara, dispone,
ordena, certifica o juzga y suele expresarse en las parte dispositiva de las
resoluciones administrativas. (JINESTA LOBO ERNESTO; Tratado de
Derecho Administrativo, Tomo I, Primera Edicion, Editorial Biblioteca
Juridica Diké, Santa Fe de Bogota, Colombia, 2002, paginas 370y 373).

En esa misma linea de pensamiento es menester recordar la diferencia
entre actos reglados y actos discrecionales, los primeros pueden entenderse
como aquellos en los cuales la actuacion de la Administracion ha de ceriirse
exclusivamente a una norma, es decir la norma juridica determina en
forma precisa el contenido y el motivo del acto;, mientras que los actos
discrecionales, pueden entenderse como aquellos que se encuentran sujetos
a una interpretacion potestativa de la autoridad que emite el acto, asi el
motivo o contenido se presentan en forma imprecisa , sea por que la norma
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no los ha definido o bien porque lo ha hecho utilizando conceptos
indeterminados.

En este sentido, la doctrina apunta: ... los actos administrativos se
clasifican en dos categorias: el acto obligatorio, reglado o vinculado, y
el acto discrecional. El primero es el acto que constituye la mera ejecucion de
la ley, el cumplimiento de una obligacion que la norma impone a la
Administracion cuando se han realizado determinadas condiciones de hecho
[...] Por el contrario, el acto discrecional tiene lugar cuando la ley deja a la
Administracion un poder de libre apreciacion para decidir si debe obrar o
abstenerse o en qué momento debe obrar o como debe obrar o en fin qué
contenido va a dar a su actuacion.!l (FRAGA, Gabino, Derecho Administrativo,
Editorial Porrua, México, 2000, pp. 231, 232).

Aplicando lo dispuesto al caso en concreto, propiamente al alegato de la parte
adjudicataria, en donde senala que el acto de adjudicacion al ser un acto
reglado le es aplicable el articulo 131 de la LGAP, considera este
organo contralor que dicha interpretacion efectuada puede ser tomada
como vdlida, siempre y cuando se entienda que efectivamente el acto de
adjudicacion debe efectuarse tomando como criterio a seguir el clausulado
dispuesto en el pliego de condiciones, entendido éste como [1el conjunto
de clausulas redactadas por la administracion publica, especificando el
suministro, obra o servicio que se licita, estableciendo las condiciones del
contrato a celebrarse y determinando, ademdas, el tramite a seguir en el
procedimiento de  licitacion.  Incluye, de tal modo, condiciones y
especificaciones de tipo juridico, técnico y economico"” (ESCOLA, Jorge
Héctor, Tratado Integral de los Contratos Administrativos, Volumen I,
Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1977, p.344).

Vemos asi que a través del pliego de condiciones se establecen las bases que
la Administracion debe seguir y respetar al momento de efectuar una
serie de actuaciones administrativos, entre ellas, emitir el acto de
adjudicacion, sin embargo, debe indicarse que en la doctrina se ha entendido
que la adjudicacion conlleva cierto grado de discrecionalidad por parte de
la Administracion, por cuanto permite un ambito de accion que no se
encuentra normado por el reglamento especifico de la contratacion, en
ese sentido en doctrina se ha dicho que [La norma no determina la
conducta administrativa a seguir, permitiéndole al organo de la decision
apreciar la oportunidad y conveniencia del acto y las correspondencia
entre el objeto requerido y las circunstancias de hecho ante las cuales debe
operarse (35). Pero ello no habilita un proceder arbitrario lesivo de los
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derechos e intereses de oferentes y terceros. La decision de adjudicacion
es discrecional en tanto puede optarse por una variedad de alternativas
senialadas como marco decisional, pero ella debe ser siempre razonable,
fundada y motivada. Entre esas alternativas figura la posibilidad de adjudicar
la licitacion a tal o cual oferta, o el rechazo de todas ellas por inconvenientes,
pero siempre actuando conforme a un debido proceso de razonabilidad,
investigando, comprobando, verificando apreciando y juzgando los motivos
causantes de la decision (36)1  Entendemos que la adjudicacion es un
acto discrecional que la autoridad encargada de juzgamiento de la
licitacion puede o no practicar, segun razones de conveniencia y
oportunidad debidamente justificadas (discrecionalidad no se confunde con
arbitrio y la motivacion es en este caso, esencial para la validez del acto
administrativo). No  existe, por tanto, obligatoriedad de atribuir
necesariamente el objeto de la licitacion a wun licitante.[] (DROMI,
Roberto, Licitacion Publica, Volumen II, Ediciones Ciudad Argentina,
Buenos Aires, 1995, p. 433 y 435).

Bajo esa tesitura debe interpretarse que al existir ese margen de accion
por parte de la Administracion, bajo el cual se le permite Pagina 10 de
11 seleccionar o no una determinada oferta, o bien declarar desierto o
infructuoso el concurso, segun lo previsto en el articulo 86 del RLCA; no
podria entenderse bajo ningun supuesto, tal y como lo expresa la empresa
Kendall Innovadores Cuidados al Paciente S. A., que el acto de adjudicacion no
pueda ser impugnable ni anulable por incompetencia relativa, al
contrario, segun se establecio en lineas atras, es posible que ante un vicio de
nulidad relativa -para el caso de marras en razon de la competencia,
especificamente de la relacion jerarquica- el acto sea convalidado por el
organo que cuenta con la potestad para dictarlo, lo anterior de
conformidad con el citado articulo 187 de la LGAP.

En relacion con lo que dispone este articulo en punto a la retroactividad,
ésta debe aplicarse segun lo seniala la doctrina cuando dice: [ En cuanto a la
retroactividad de la anulacion cabe sentar las siguientes reglas generales,
con la advertencia de que aplicacion habra de hacerse con extrema
flexibilidad: la retroactividad de la anulacion debe medirse, segun razones de
oportunidad y conveniencia.ll (ORTIZ ORTIZ, Eduardo, Tesis de Derecho
Administrativo 11, editorial Stradmann S. A, San José 2000, p.423).
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Por otra parte, es preciso tener presente lo indicado en el numeral 177 de la
LGAP donde se establece que la ejecucion de un acto relativamente nulo
producira responsabilidad civil de la Administracion. Asi las cosas, de frente
a la nulidad que se ha expuesto y las consecuencias que implicaria agotar la
via administrativa sobre un acto que contiene el vicio expuesto, se hace ver
a la Administracion que ante una eventual convalidacion y de frente a los
derechos de los oferentes de interponer los recursos que el ordenamiento
Jjuridico prevé, debera comunicarse tal acto a los oferentes.

4) CONCLUSIONES PARA EL CASO PARTICULAR

Vistas las explicaciones que de manera detallada brinda la Contraloria General de la
Republica en su dictamen y siendo éste el organo rector de la materia de

contratacion administrativa, podemos establecer las siguientes conclusiones al
caso particular de ARESEP:

a) El Oficio 344-RG-2007/19078 de 1 de agosto de 2007 emitido por el
Regulador General carece de fuerza juridica para modificar el Manual de
Procedimientos de Contratacion Administrativa aprobado por Acuerdo 003-063-
2004 de la Junta Directiva de ARESEP.

b) Por ende, la distribucion de competencias que hace el Manual de
Procedimientos de Contratacion Administrativa aprobado por Acuerdo 003-063-
2004 de la Junta Directiva de ARESEP nunca ha dejado de estar vigente, pese a la
existencia del indicado Oficio 344-RG-2007/19078 de 1 de agosto de 2007 emitido por
el Regulador General.

c¢) Se agrega como nota que la sustitucion de las Licitaciones por Registro y
Restringida por la Licitacion Abreviada que se hacen por Ley N° 8511 de 16 de mayo
de 2006, publicada en La Gaceta N° 128 de 4 de julio del 2006, en la cual se reformo
parcialmente la Ley de Contratacion Administrativa N° 7494, no afectan la indicada
distribucion de competencias, sino que se deben interpretar como la ultima
modalidad, es decir, Licitacion Abreviada, en la cual se refundieron las dos
primeras.

d) Aquellos actos de adjudicacion dictados por organos diferentes a los
sefialados en el Manual de Procedimientos de Contratacion Administrativa aprobado
por Acuerdo 003-063-2004 de la Junta Directiva de ARESEP, contienen un vicio
de nulidad relativa, que puede ser convalidado por el organo competente
correspondiente.
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e) Carece de sentido prdactico [‘convalidarl] aquellos contratos que ya han sido
tramitados y ejecutados, toda vez que mientras no sean declarados nulos, [se presume
la legalidad de los actos y las operaciones de organos y entes publicos sujetos a
la presente Ley, pero se admitira prueba en contrarioll(articulo 107 de la Ley
de Administracion Financiera de la Republica y Presupuestos Publicos) y
adicionalmente el acto relativamente nulo se presumira legitimo mientras no sea
declarado lo contrario en firme en la via jurisdiccional, y al mismo y a su
ejecucion deberd obediencia todo administradol] (articulo 176.1 de la Ley
General de la Administracion Publica).!

VIIIL. Que de conformidad con el articulo 3° de la Ley de Contratacion Administrativa, la
actividad de contratacion administrativa estd sujeta al régimen de nulidades de la Ley General
de la Administracion Publica.

IX. Que las disposiciones de la Ley de Contratacion Administrativa y su Reglamento se
interpretaran y se aplicaran, en concordancia con las facultades de fiscalizacion superior de la
hacienda publica que le corresponden a la Contraloria General de la Republica, de
conformidad con su Ley Organica y la Constitucion Politica, por lo que los criterios emitidos
por el 6rgano contralor, resultan de aplicacion obligatoria para los entes sujetos a este régimen
contractual.

X. Que la contratacion administrativa se rige ademas por una serie de principios, en los cuales
se sustenta la actividad contractual, como lo son el principio de eficiencia, eficacia, y
conservacion del acto administrativo.

XI. Que de conformidad con el articulo 187 de la Ley General de la Administracion Publica,
el acto relativamente nulo por vicio y en la forma, en el contenido o en la competencia podra
ser convalidado mediante un nuevo que contenga la mencion del vicio y la de su correccion y
tendra efecto retroactivo a la fecha del acto convalidado.

XII. Que la decision inicial de la Licitacion Publica N° 2008-LN-000001-ARESEP para la
[Contratacion de servicios de seguridad y vigilancialJemitida en el oficio 185-RG-2008/4530,
del 12 de junio de 2008, y el acto de adjudicacion de esta contratacion, emitida mediante oficio
299-RG-2008/7128 del 10 de setiembre de 2008, fueron suscritos por el Regulador General,
siendo el 6rgano competente la Junta Directiva.

XIII. Que ante el interés de la Administracion de conservar los actos administrativos
desplegados con ocasion de la Licitacion Publica N° 2008-LN-000001-ARESEP, para la
[Contrataciéon de servicios de seguridad y vigilancial] méaxime que se trata de un
procedimiento realizado bajo los principios de la Ley de Contratacion Administrativa y su
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Reglamento, de conformidad con el mérito de los autos, lo procedente es convalidar, al tenor
del articulo 187 de la Ley General de la Administracion Publica, los mencionados actos
administrativos, tal y como se dispone.

POR TANTO:

Con fundamento en las facultades otorgadas por la Ley N° 7593, el Reglamento Auténomo de
las relaciones de servicio entre la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, sus
organos desconcentrados y sus funcionarios, y la Ley General de la Administracion Publica,

Resuelve, por mayoria:
ACUERDO 04-48-2011

1. Convalidar los actos administrativos emanados del Regulador General en los oficios N°
185-R(G-2008/4530, del 12 de junio de 2008 y 299-RG-2008/7128 del 10 de setiembre de
2008, referidos a la decision inicial y el acto de adjudicacion de la Licitacion Publica N°
2008LN-000001-ARESEP, para la [Contratacion de servicios de seguridad y vigilanciall

2. Instruir a la Proveeduria, realizar los tramites que correspondan para continuar con el
procedimiento.

En cumplimiento de lo que ordena el articulo 245 de la Ley N° 6227, se indica que contra esta
resolucion cabe el recurso ordinario de reposicion o reconsideracion, el cual podra
interponerse ante la Junta Directiva, a quien corresponde resolverlo, en el plazo de 3 dias
contados a partir del siguiente a la notificacion.

NOTIFiQUESE Y COMUNIQUESE

ARTICULO 6 Asunto de la Auditoria Interna relacionado con el Comité de Regulacion.

Se conocio el oficio 218-Al-2011 del 18 de julio del 2011, mediante el cual la
Auditoria Interna se refiere a la legalidad del Comité de Regulacion.

Don Luis Fernando Sequeira inicia leyendo el inciso d) del articulo 22 de la
Ley General de Control Interno, mismo que fija como parte de las competencias de la
auditoria [[[1] asesorar en materia de competencia al jerarca del cual depende, ademas
advertir a los organos pasivos que fiscaliza sobre las posibles consecuencias de determinadas
conductas o decisiones cuando sean de su conocimiento [[]][] Manifiesta que a la
implementacion del Comité de Regulacion, cuyo inicio fue desde la administracion anterior,
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se le vino dando seguimiento sustentado en que la toma de decisiones siempre estuviera
respaldada con criterios del 6rgano juridico superior de la Institucion; inclusive en su inicio
hubo dictamen del asesor legal de Junta Directiva y posicion de la Direccion de Asesoria
Juridica y Regulatoria.

No fue hasta la tltima revalidacion del Comité, producto de una intervencion
de los directores Echandi Gurdian y Arias Rodriguez, que llamo su atencion los argumentos
que ahi se dieron, mismo de los que tomo6 nota. Eso motivd en la Auditoria la intencion de
formular consulta directa a la Procuraduria General de la Republica; sin embargo, en el
proceso investigativo se detectd que la opinion juridica 094 de la Procuraduria tocaba muchos
aspectos referentes al auto organizacion de las instituciones.

En virtud de lo anterior se considerd pertinente, antes de recurrir a la
Procuraduria, formular consulta a la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria,
pero de una manera mas especifica, tomando en cuenta aspectos que el dictamen de la
Procuraduria indicaba y solicitandole a esa Direccion emitir su criterio.

La respuesta se recibio el 17 o 18 de julio, y con base en eso se elabor6 esta
advertencia, misma que como toda advertencia en una especie de posicion de luz amarilla en
la que se esta considerando lo que el acta indicaba sobre la participacion de los directores
mencionados, aspectos del pronunciamiento emitido por la Direccion Juridica y algunos
aspectos del dictamen, principalmente lo relacionado con la auto organizacion de las
instituciones y las potestades de imperio. Aclara que al emitirse esta advertencia en ningun
momento se esta indicando que el Comité de Regulacion sea ilegal o legal, que deba existir o
no existir, que la fijacion deba estar en manos del Regulador o no, ya que no es potestad de la
Auditoria jugar el papel de abogado.

Al final, se indica en el oficio que desde la perspectiva de la Auditoria [existe
una contradiccion juridica entre los argumentos supra citados y las funciones que ha venido
y se encuentra ejecutando dicho comitél ly sobre eso lo que recomiendan es:

a. Determinar mediante las consultas legales ante las instancias [que la Junta
considere pertinente,[] /(1] la validez legal de las competencias asignadas al Comité de
Regulacion.

b. Evaluar la base legal que sirvio de sustento para la creacion y prorrogacion
de la vigencia de dicho comité.

c. Determinar la validez legal que tienen las decisiones tomadas por dicho
comité.
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d. Las consecuencias legales que puede generar para la Institucion el ejercicio
de [potestades de imperiolpor parte del Comité de Regulacion ante una eventual actuacion
al margen de la ley.

e. Las acciones que deberia tomar la Institucion con respecto a las fijaciones
tarifarias realizadas, los contratos refrendados y los procedimientos administrativos
ordinarios en los que el Comité de Regulacion actué como organo decisor.

f- Las acciones correctivas, administrativas, legales y de cualquier otra
naturaleza que deberia tomar la administracion al amparo del marco legal y técnico ante un
incumplimiento de los mismos y las responsabilidades que como funcionarios publicos se
deberian de respetar y cumplir(|

El Auditor Interno finalmente aclara que esa es la posicion de la Auditoria; que
del texto se emitieron diez copias que se enviaron a la Secretaria de Junta Directiva y un
correo que se mando a cada uno de los miembros de Junta Directiva, con copia al Secretario,
adjuntando este mismo oficio, ni siquiera adjuntando al correo los anexos.

La directora Sylvia Saborio Alvarado comentd que, en lo sustantivo, estd de
acuerdo con la advertencia que hace la Auditoria Interna en el sentido de recomendar que se
determine mediante consultas legales ante las instancias que considere pertinentes, la validez
legal de las competencias asignadas al Comité de Regulacion. En la sesion de ayer
justamente, esa fue una de las conclusiones a las que llego para no apoyar la mocion que se
habia presentado.

Con base en los conocimientos que se tiene a esta fecha y la incertidumbre
hacia el Comité de si es o no ilegal o inconstitucional y ante la duda de si hay un impedimento
legal o no para que el Regulador asuma, en ese sentido esta totalmente de acuerdo con que lo
procedente es presentar a las autoridades competentes que son las unicas que pueden decidir
en definitiva la situacion juridica con relacion al Comité de Regulacion.

Ahora, si le parece que este listado de temas tiene una especie de secuencia
implicita, o sea que lo que corresponde es hacer primero la consulta y luego dependiendo del
resultado de esa consulta, entonces contemplaria las otras acciones que pueden ser necesarias
o no, dependiendo del resultado. Celebra que el Regulador haya decidido tomar la decision
de hacer el planteamiento a la Procuraduria General de la Republica.
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El sefior Sequeira Solis comenta que ¢l ha sido claro con algunos directores
que en determinado momento ha hablado, incluyéndola a usted en una primera vez y a los
directores Echandi y Arias en el sentido que si bien la Auditoria no puede estar al margen del
accionar del o6rgano, no es quien decide ni tampoco puede emitir criterios juridicos. Lo que
puede y particularmente hace es asistir a las sesiones de Junta y servir de alerta en el sentido
que se busque el canal juridico aceptable para ver si se estd actuando bien o mal, recomendar
corregir por los mecanismos que haya cualquier asunto que haya que corregir y si se estd
actuando bien, que siga caminando por donde esta caminando.

El director Gutiérrez Lopez apuntd que no va a repetir, pero en el mismo
sentido de lo expuesto por dofa Sylvia, en que justamente lo sefialado por el Auditor en la
pagina 4 del punto a), viene a confirmar lo expuesto ayer, por parte de esta Junta, en el sentido
que el asunto amerita hacer uso del Organo Consultor del Estado, en este caso la Procuraduria
para tener un panorama mas claro, maxime que el problema mas de legalidad se esta
centrando en que es un problema de constitucionalidad, porque la legalidad al fin y al cabo se
ha discutido ya en diferentes instancias, inclusive en la jurisdiccional.

Por otra parte, le preocupa una situacion que por la exposicion del seior
Auditor, da la idea de que ['yo no fuillel que remiti6 el oficio sin ser de pleno conocimiento
de esta Junta a conocimiento de la Asamblea Legislativa. Estd la Junta Directiva en
comparecencia el dia jueves y con gran triunfo la Presidenta de la Comision hace ver, al
menos eso entendié ahi, que habia manifestado que la Auditoria Interna le habia remitido un
documento en el cual sefialaba toda la ilegalidad de la actuacion del Regulador General.

Eso le preocupa porque ya empieza a generar, a nivel de Junta, una
desconfianza que no sabe de qué hablar aqui o que no hablar, porque antes de salir del edificio
de Aresep, ya hay otras fuentes externas que ya conoce lo que se dijo. Eso si le preocupa en
este caso de la Auditoria Interna y siente que el Auditor quiso dar, paso a paso, lo que habia
hecho y confiesa que no remitié a la Asamblea Legislativa el documento, pero llego a la
Asamblea antes de que inclusive la Junta lo conociera. Eso si lo quiere dejar como
preocupacion, en cuanto propiamente a la alerta, pues le parece que esta bien que la sefale y
viéndolo desde el punto de vista de acciones a tomar, como sefial6 dofia Sylvia, es la primera
que habia hecho para determinar cudles pueden ser las consecuencias de acuerdo con el
resultado de la consulta.

Don Luis Fernando Sequeira comenta que deja claro que toco el punto de los
ejemplares enviados debido a que don Edgar hace un rato le habia consultado si habia
mandado el documento a la Asamblea; que si bien el documento emitido por la Auditoria
Interna es un documento publico, considera que por ética deber ser primero conocido por las
personas a las que se les estd mandando; atin con los mismos informes de auditoria nuevos o
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viejos es un poco celoso. Recuerda a la Junta que por eso le preocupd en su momento cuando
salio la recomendacion de la Contraloria de que habia subir los informes en la pagina web, y
considerd que si asi se lo estaban pidiendo, asi lo haria; aspecto que se aclaré cuando
investigd que es la administracion activa la que debe subirlos. Agrega que tiene muchos afios
de estar en el sector publico, que ha sido también en determinadas épocas administracion
activa pero que nunca ha sido un politico ni mantiene relacion alguna con diputados.

Si de la Auditoria se filtr6é algo, no podria garantizar nada, pero tampoco lo
cree, ya que confia en su equipo y siempre ha hecho énfasis en sus funcionarios en qué las
cosas deben de tratarse con mucha discrecionalidad.

El director Gutiérrez Lopez indicd que para aclarar una situacion, no es que se
opone a que un documento de esos llegue a la Asamblea, a la opinidon publica, lo que si le
preocupa es que llegue antes de que la Junta, que es la primera que debe conocerlo, no lo haya
conocido.

El sefior Emilio Arias Rodriguez comento, en referencia a lo que dice don
Edgar, que la preocupacion que usted acaba de manifestar es la misma que al inicio de esta
sesion manifestd, exactamente igual y aplica exactamente igual, y en este caso, todavia la que
informe al principio es mas delicada porque el mismo Regulador est4d reconociendo que fue
quien dio la informacion sin que se haya visto en Junta.

El tema es que igual y mas bien, en este caso, el documento de la Auditoria
Interna como dice el Auditor, lo circuld, en cambio este acuerdo, ni siquiera ha sido validada
el acta, todavia peor don Edgar, pero igual comparte la preocupacion que usted manifiesta.

Ahora, con respecto al informe de la Auditoria, hasta este momento le acaba de
solicitar al Secretario porque tenia el correo pero no tenia los anexos, entonces quisiera
solicitar de que en el acta del dia de hoy se incorporen los anexos, especificamente le interesa
que se incorpore el anexo del oficio 177 Al y el anexo del 374 DGJR 2011, eso para efectos
de que se consigne, porque esta informacion llegd por correo pero no tenia esos anexos. De tal
forma, viendo los anexos entiende claramente que la posicion de la Auditoria se sustenta en
un documento que se emite por parte de la Division General de la Asesoria Juridica de la
Institucion.

Nada mas quisiera solicitar que ese documento se incorpore en el acta donde
esta discutiendo esto. No va entrar a referirse al tema de las recomendaciones porque lo que se
ha hecho es una interpretacion de las recomendaciones del Auditor y, en ese caso, no es quien
debe interpretar las recomendaciones. Las recomendaciones se aceptan o no se aceptan, se
aplican o no se aplican, pero no las puede interpretar a su gusto qué hace primero, qué hago
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primero y que hago después, salvo que especificamente se incorpore que debe de ser en ese
orden secuencial lo que se establece.

Con respecto al tema de lo de la Asamblea Legislativa que hace referencia don
Edgar, en realidad de lo que dice, por lo menos no fue lo que entendid, y quiere dejarlo en
actas, porque entendid que tenia conocimiento, en ningun momento escuchd que alguien
hubiese leido el documento o que lo tuviera.

Sobre el particular, don Edgar Gutiérrez aclard que, en efecto, se levantd el
documento en mencion.

Don Emilio Arias manifestdé que no pueden no puedo decir que el documento
que levant6 la Presidenta sea eso, pero es muy importante, porque como estas actas son
analizadas en la Asamblea, por lo menos, en su caso, quiere dejar muy claro, la informacion
en la Asamblea. Se debe recordar que hay una diferencia aqui en Junta lo que diga aqui en
Junta lo tiene que decir y lo tiene que mantener.

Lo que un Diputado dice tiene un fuero y, por lo menos, quiere dejar claro de
que en ese sentido ni siquiera participé de la discusion en referencia a este tema, ni se le
consultd en referencia a este tema, ni tampoco tiene certeza si la Diputada tenia en sus manos
ese documento o no lo tenia en sus manos, o si lo que don Edgar acaba de manifestar es lo que
ella manifesto, no puede decirlo, porque esta siendo parte de la sesion.

Con referencia al informe, le parece importante para efectos de que se consigne
en el acta, de que se analice para que quién tenga la oportunidad de leer esta acta, pueda
cotejar el informe de la Auditoria Interna que es el 218 AI-2011, y lo puede cotejar con el
informe de la Direccion General de la Asesoria Juridica y Regulatoria de la Institucion,
porque aqui es importante recalcar que en diversas oportunidades se ha dicho que existen
informes contradictorios. Al ver la secuencia de la conclusion del informe que hace la dicha
direccion dice especificamente el ultimo parrafo: [de lo anterior se concluye que las
competencias que ostenta el Comité de Regulacion son potestades de imperio, por cuanto
tienen competencias tarifarias, sancionadoras y de refrendo de contratos, los cuales por su
naturaleza juridica tienden a suprimir, modificar o crear derechos y obligaciones en la esfera
juridica de los administrados!| Considera que esa tesis, ya después de tener este informe es
una tesis que no se debate, todos los informes han ido en esa misma direccion, entonces
quiere dejar esa aclaracion, porque se vende como que hay diferentes informes.

Los informes que conoce son: los votos salvados que han hecho dofia Maria
Lourdes y su persona, lo que indica el informe del licenciado Rubén Herndndez Valle,
también que se ha visto en Junta, y el informe que usted estd adjuntando que entrega la
Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria. De ahi hacia atras la historia es otra,
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cuando se arranca la decision de transitoriamente nombrar el Comité de Regulacion es una
decision en unas circunstancias distintas a las nuestras y cuando a nosotros el sefior Regulador
trae en la primera sesion la propuesta, esa propuesta no estaba incorporada en el orden, en la
agenda.

La trajo como una propuesta de €I, no tenia ningiin documento ni copia de la
propuesta al momento de conocerse y la directora Echandi y su persona ante la exposicion que
¢l hizo de que estaba entrando a la Institucion, de que tenia que entrar y conocer la dinamica
de la Institucion y que esto era un tema que se tenia hasta ese dia para resolver. Eso no se
podia analizar conforme a lo que se dijo en ese momento, porque estd recordando
simplemente el contexto, en ese momento se toma esa decision, porque se ha querido también
decir como que dofia Maria Lourdes y ¢l tomaron informados las decisiones, pues no.

La primera circunstancia fue un hecho totalmente distinto y que viene de un
antecedente distinto, que si se ha ido haciendo un andlisis paulatino, pero lo que no puede
aceptar es que se trate de vender una tesis que no es la tesis que si es cierta y eso lo dijo que se
puede cotejar con las actas y con la grabacion de esa sesion. En esa direccion, con respecto al
informe de la Auditoria, ;cudl ha sido su postura? Su postura es, se esta frente a decisiones
que afectan la colectividad, estamos frente a decisiones que son de interés publico, lo que ha
sucedido en estos dias, para mi forma personal de ver, es lamentable en el sentido que se han
dado informaciones totalmente diferentes a la opinioén publica y eso pone en tela de duda las
decisiones que se esta tomando acd y ;cudl informacion es cierta?

En este momento, las personas tienen informacion en direcciones distintas. Con
respecto al informe de la Auditoria, como lo dice el sefior Auditor Interno, es una luz amarilla,
conoce las limitaciones de un informe, un informe analiza una situacion que se estd dando y
recomienda, pero aqui no se esta en presencia de un 6rgano que va a definir si hay o no hay
incumplimiento, eso es en otra instancia que se hace, no es en este caso mediante un informe
de Auditoria.

De tal forma, la interpretacion de ese informe puede ser una interpretacion muy
personal de cada uno, lo importante del informe es que coincide y hace una alerta con un
sustento, no es simplemente que el Auditor estd diciendo [es que mire, estoy preocupado
porque los directores Echandi y Arias, han manifestado estol] ¢l no solamente habla de esa
preocupacion que incluso copia textualmente nuestras exposiciones, sino que también se
sustenta en otro informe que recibe de parte de la asesoria legal.

En este momento no cree que sea el momento oportuno para valorar y entrar en
detalle, analizar el informe por dos razones: 1- porque no lo conocia y el anexo lo acaba de
pedir porque en realidad tenia la nota de correo pero no tiene el informe. En las conclusiones
le parece que el dia de ayer en la sesion, la compafiera Echandi Gurdidn manifest6 incluso,
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que el sustento de la mocion que fue presentada ayer, queria que se expusiera para consultar
con respecto a la posicion que se habia asumido en este oficio y sustentar una posicion al fin y
al cabo para votar. No se hizo de esa forma.

Considera que, en este caso, lo Unico que pide para efectos de que quede en
actas, es el informe literal, no va a entrar a discutir. Con la lectura del informe estd mas que
clara la posicion, porque se anexa al documento, la copia del documento original y deja esas
consideraciones claras porque le parece que en el marco de la discusion del informe hay que
tomarlo como corresponde a un informe.

La Administracion debe tomar las decisiones que considere pertinentes y la
responsabilidades seran dependiendo del 6rgano que tome la decision, aqui en unas cosas
actuamos como Organo Colegiado y en otras el Regulador actia como Organo Regulador
General Superior Jerarca de la Institucion. Le parece que, en esa situacion, se da por
notificado del informe y ha manifestado en actas su posicion al respecto y lo que dijo en la
Asamblea Legislativa, consta en actas y su posicion ha sido clara.

En este momento no cree que sea pertinente entrar a debatir nuevamente las
exposiciones, todos estdn claros en sus posiciones, lo importante para su caso es que se
adjunte los anexos que no llegaron via digital y que esta teniendo conocimiento de los
mismos. Es importante para quien analice el contexto que puede haber en el acta el informe,
los anexos para efecto de poder analizar el tema, igualmente quiere decir, que ante la consulta
y ante la solicitud que se le ha hecho al Auditor, de que si puede hacer entrega del documento
completo. Va pedir que le fotocopien los anexos porque en realidad en su carpeta no los tiene.

Quisiera por favor que conste en actas que estd teniendo conocimiento del
asunto, que ya lo habia analizado el que se remiti6 digital el Auditor Interno y que a partir de
ese momento, ya si se va a referir publicamente a este informe y a los documentos que se
anexan, porque antes no lo habia hecho, ni lo hubiese hecho y también hasta ahora tiene
conocimiento de los anexos.

Don Juan Manuel Quesada Espinoza sefial6 que por un asunto de precision,
lo que se ha pedido a nivel personal, queria aclarar, tal como lo indica el dictamen que
suscribio la Direccion General 374 DGAJR-2011, que ¢l tiene un alcance que se desprende
del punto 1 del dictamen, que la Direccion precisé que es lo que se le consulta para efectos de
que no se diga que la Direccion Juridica concluyo6 las cosas que esta concluyendo la Auditoria
Interna. Al final de cuentas, la Direccion se esta refiriendo a un punto que se le consult6 y que
esta claramente precisado en el dictamen en el punto 1.
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El sefior Regulador General comentd que si tiende a creer que lo que ensefi6 la
Diputada Alfaro Murillo en la Asamblea Legislativa era el dictamen, porque ella lo dijo [agui
tengo en mis manos este dictamen de la Auditoria Interna, ahora si, para que vean lo valioso
que es esta Comision, ahora si empiezan a salir los informes internosl| porque lo que se
puede inferir de eso, salvo que considere que la sefiora Diputada estd haciendo teatro, es que
el informe que tenia ahi era ese informe de la Auditoria.

Don Luis Fernando Sequeira Solis indicd que de hecho, en la misma prensa
ha salido el asunto del informe, ha salido hasta su nombre. Reitera a quiénes lo repartio, es
todo lo que puede decir.

La directora Saborio Alvarado setiald que estaba viendo el acta de la
comparecencia en la Asamblea Legislativa y la sefiora Presidenta de la Comision dice:
lquisiera, don Manrique, vea que casualidad, precisamente ahora en julio, hace una semana,
el auditor interno ya se pronuncia sobre el tema, o sea a mi me encanta esta comision porque
cada vez que empezamos una investigacion y se llama a comparecer como que se mueve todo
v si aparecio el auditor!| a lo cual el Diputado Oviedo Guzman pregunta, [ queé dice el
auditor?y la Presidenta le contesta [e/ auditor dice que si, que hay problema, en términos
textuales por lo anterior desde nuestra perspectiva existe una contradiccion juridica entre
los argumentos supracitados y las funciones que ha venido y se encuentra ejecutando dicho
comité por lo que prevenimos al cuerpo colegiado, vea la hora que aparece!”|

Entonces don Dennis pregunta [perdon, ;de qué fecha es?[ly la Presidenta le
dice: [esto es del 18 de juliol] a lo que el sefior Dennis Meléndez sefiala: [5i, es que yo no lo
he visto] La Presidenta contesta: [lo que digo y quiero hacer es senialar que las cosas en una
Institucion se desarman, pero cuando llamamos aqui a comparecer ya lo hemos visto en otros
casos, que empieza a aparecer (I']) afortunadamente para el pueblo de Costa Ricall

Hasta ahi, luego sigue la sesion. Pero entonces parece que no hay la menor

duda de que la Presidenta de la Comisién lo que tenia en sus manos, era en efecto el
documento, ya que lo pudo citar textualmente.

Analizado el tema objeto de este articulo, la Junta Directiva resolvid:
ACUERDO 05-48-2011

Dar por recibido el oficio 218-AI-2011 del 18 de julio del 2011, mediante el cual la Auditoria
Interna se refiere a la legalidad del Comité de Regulacion.
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ARTICULO 7 Oficio del 20 de julio del 2011 mediante el cual los directores Arias Rodriguez y Echandi
Gurdidn.

Se conoci6 el oficio del 20 de julio del 2011 mediante el cual los directores
Arias Rodriguez y Echandi Gurdian se dirigen al Regulador General exponiéndole una serie
de incumplimientos y solicitando las medidas correctivas del caso y el plazo de ejecucion.

El director Arias Rodriguez indico que dicho documento es para efectos
informativos y la resolucion del mismo no es competencia de Junta Directiva porque fue
dirigida al Regulador General. Le parece extraiio verlo en asuntos de caracter resolutivo
porque no es dirigi6 a Junta. Lo que corresponde en este caso es que la Junta se da por
enterada que existe este documento que fue dirigido al Regulador General.

A la Junta se dirigié como copia para que se consigne que fue conocido y lo
logico es que puede haber sido distribuido pero es un documento dirigido exclusivamente al
Regulador General.

El sefior Regulador General senald que para aclarar el tema, habia sido
informado por el Secretario de la Junta, de que habia recibido la solicitud de parte de dofia
Maria Lourdes de que este tema se incluyera en la agenda del dia de hoy y efectivamente,
hoy va a estar dando respuesta a dicha carta.

Si le preocupa la cantidad de tiempo que toma todo este tipo de temas, que la
verdad a veces siente que hubiese algiin afan de que no pueda trabajar porque todo esto va a
tomar mucho tiempo. Es un documento cargado de imprecisiones, tergiversaciones e
interpretaciones equivocadas, se atribuyen una serie de actos indebidos injustificados.

Se le culpa por actos que ni siquiera han ocurrido, estd lleno de detalles
intranscendentes, y responder esto como que va a tomar bastante tiempo. Toma igualmente un
montén de tiempo asistir a la Asamblea Legislativa. Realmente no se tiene un tiempo
ilimitado para eso, pero tendra que dar la respuesta que corresponda a cada uno de los puntos.

Con base en lo sefialado en esta oportunidad, la Junta Directiva dispuso:
ACUERDO 06-48-2011
Dar por recibido el oficio del 20 de julio del 2011 mediante el cual los directores Arias

Rodriguez y Echandi Gurdian se dirigen al Regulador General exponiéndole una serie de
incumplimientos y solicitando las medidas correctivas del caso y el plazo de ejecucion.
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ARTICULO 8 Incidente de Nulidad de Actuacion del seiior Regulador General.

Se conoci6 el incidente de nulidad de actuacion del sefior Regulador General
por tomarse atribuciones que no le corresponden y que podria vincular la Ley de Corrupcion
por Actuacion, interpuesto por el sefior Jos¢ Antonio Rojas Hernandez en su calidad personal
y como presidente de la Federacion Nacional de Proteccion al Usuario de Servicios Publicos.
Oficio 324-DGJR-2011. ET-57-2011.

El director Arias Rodriguez comentd que no tuvo oportunidad de estudiar el
documento en cuestion, toda vez que ha tenido un problema con los documentos de esta
sesion, razon por la cual solicitaria respetuosamente que se traslade el conocimiento del tema
para una préxima oportunidad.

La Junta Directiva, con base en el planteamiento del sefior Arias Rodriguez,
dispuso:

ACUERDO 07-48-2011

trasladar, para una proxima oportunidad, el conocimiento del incidente de nulidad de
actuacion del sefor Regulador General por tomarse atribuciones que no le corresponden y que
podria vincular la Ley de Corrupcioén por Actuacion, interpuesto por el sefior José Antonio
Rojas Hernandez en su calidad personal y como presidente de la Federacion Nacional de
Proteccion al Usuario de Servicios Publicos. Oficio 324-DGJR-2011. ET-57-2011.

ARTICULO 9 Andlisis de la propuesta de metodologia tarifaria para nuevos generadores privados
hidroeléctricos elaborada por el Centro de Desarrollo de la Regulacion. OT-029-2011

Los seniores Guillermo Monge Guevara, Carlos Herrera Amiguethi, Alvaro
Barrantes Chaves, Marco Vinicio Cordero, José Carlos Rojas y la seiiora Samantha
Wegmann, participaron en el analisis del presente tema.

Se entré a conocer el oficio 488-DEN-2011/17900 del 21 de julio del 2011,
mediante el cual la Direccion de Servicios de Energia remite un analisis de la propuesta de
metodologia tarifaria para nuevos generadores privados hidroeléctricos, elaborada por el
Centro de Desarrollo de la Regulacion, contenido en el oficio 113-CDR-2011, el cual se
conocio en el articulo 6 del acta de la sesion 46-2011 celebrada el 20 de julio del 2011.

El sefior Regulador General comentd que se entraria a ver, en primer lugar, el

citado oficio 488-DEN-2011, pero queria hacer la observacion de que incluyd directamente
este tema a conocimiento de la Junta Directiva, porque don Alvaro Barrantes lo remitid
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directamente a su persona en calidad de Presidente de la Junta Directiva. Comentaba lo
anterior para ser totalmente transparente de que lo incluy6 en la agenda. Desde luego, le
hubiera gustado tener una discusion previamente de esto y escuchar los puntos de vista de
previo, pero bueno, estamos a este nivel y pues, adelante.

Don Alvaro Barrantes extendié las disculpas del caso, ya que el procedimiento
no fue el adecuado en cuanto a la forma de remitir el documento en cuestion. Considerd que
era la forma porque ya estaba elaborado el informe del Centro de Desarrollo para la
Regulacion. Seguidamente procedid a brindar una exposicion de los principales extremos del
citado oficio 488-DEN-2011, al tiempo que respondi6 algunas consultas formuladas sobre el
particular.

Del citado oficio 488-DEN-2011 se copia lo siguiente:

[Despues de analizado el informe preparado por el Centro de Desarrollo de la Regulacion
con respecto a su propuesta de la metodologia tarifaria para la generacion privada por
medio de plantas hidroeléctrica nuevas, segun la version electronica que se nos hizo llegar el
pasado 15 de julio, el equipo técnico encargado de esta metodologia por parte de la
Direccion de Servicios de Energia (DEN), ha encontrado varias inconsistencias teorico !
practicas, que se considera conveniente externarle, dadas las consecuencias que esto podria
conllevar.

Dentro de las principales inconsistencias o problemas detectados en esta propuesta estan los
siguientes:

* Se plantea una banda de precios muy amplia, tal que cubre prdacticamente la totalidad de
los casos de la muestra utilizada (88% de los casos), con un rango de costos de mas de
64% entre los valores extremos. La amplitud de la banda hace inoperante el criterio que
sirvio para crearlo (delimitar el poder monopsonico del ICE), pues siempre le deja un
amplio margen de negociacion del ICE, que siempre permitiria fijar precios ruinosos (si
fuera el caso). Al respecto es importante aclarar que no compartimos la argumentacion
dada por algunos generadores privados sobre el excesivo poder monosponico del ICE en
este caso. Con la propuesta del CDR tampoco se atienden las inquietudes formuladas
por los generadores privadas durante el proceso de audiencia publica. Es importante
senialar la inconveniencia de darle al ICE la discrecionalidad de poder pactar precios
con los generadores privados que se alejen tanto hacia arriba del valor promedio que se
ha calculado. En este caso, seria mejor establecer el precio promedio calculado
incluyendo los valores extremos y dejar este promedio como limite maximo de la banda y
proceder a estimar de otra forma el limite minimo de la banda (v.g. restandole la
rentabilidad al precio fijado). También se podria utilizar un criterio estadistico para
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eliminar de la muestra los puntos atipicos que pueden estar influenciando el promedio y
la desviacion estandar.

Una manera practica de observar que lo propuesto por el CDR, en lugar de disminuir el
poder monopsonico del ICE al momento de establecer el precio de compra-venta, mds
bien lo incrementa, siendo el resultado divergente a lo solicitado por los agente
econdmicos que presentaron éste punto en sus oposiciones, ya que, aun cuando la DEN
presento un precio tope, este esta implicitamente dentro de una banda que va de la tarifa
propuesta (limite superior) y la tarifa de los generadores privados existentes (RRG-
2533-2002, lo cual para efectos practicos es el limite inferior), siendo la dispersion
menor en relacion con las tarifas superior e inferior del CDR, las cuales generan una
dispersion mayor, promoviendo con ello un mayor marco de accion del ICE en la
determinacion de tarifas que se situen por debajo de un promedio o en el peor de los
casos se ajuste al limite inferior. Maxime, si en los proximos anos entran en operacion
ciertas plantas del ICE, lo cual, libera presion en la oferta y determina las condiciones
de negociacion de la tarifa, del tipo de fuente y la periodicidad del contrato.

— IR
= tl l/- .7

0,060/kWh

RRG-2533-2002

Tarifa inferior ~ =—l=Tarifa superior

No se justifica en el informe las razones para escoger esta banda de precios (+/- una
desviacion estandar), es decir no se incluyen las razones para escoger una banda tan
amplia en este caso, donde caben practicamente todos los casos de la muestra (un 88%).

Se incluye dentro de la metodologia cifras concretas, contrario a lo que se ha definido y
exigido en otras ocasiones. Se ata la metodologia con numeros concretos que si se desea
cambiar posteriormente, por tener disponible informacion mas actualizada, obligaria a
llevar la metodologia nuevamente a Junta Directiva y a audiencia publica. Pero aparte
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de esto hay inconsistencia entre este criterio y lo establecido en otras secciones del
informe (v.g. ultimo parrafo de la seccion 6.7, pagina 54).

* Hay errores, omisiones e inconsistencias en el uso de promedios (simples o ponderados).
Se mezclan ambos. Por ejemplo en pagina 23 se indica que se trata de promedio
ponderado, pero en los anexos se calcula sin ponderar y en la pagina 53 solo se
menciona que es un promedio.

» El calculo del promedio de la inversion por rangos que se plantea es innecesario, vuelve
el calculo mas complejo, no se justifica y es inconsistente, porque la desviacion estandar
se calcula sin estos rangos. Adicionalmente parecen haber errores o inconsistencias
entre los cuadros de los anexos, sobre todo en cuanto al monto de la inversion (Anexo 1
=82 783/kWy Anexo 2.2 = § 3 150/kW). Ademas, se indica que el monto de la inversion
serd incrementado por el monto de la capitalizacion de intereses en el periodo de gracia,
mds no se establece el como se obtuvo ese monto y cudl es el porcentaje aplicado.

* En la version propuesta por DEN se incluyo dentro de los calculos de los costos
financieros, un SWAP que permitira establecer una tasa de interés fija a lo largo de la
obligacion contraida por el inversionista, de tal manera que no se vea afectado por las
variabilidades que sufre dicho precio en el tiempo, lo cual hace mas atractivo los
proyectos, pero si se propone la indexacion de la inversion y el uso de bandas (version
CDR), se estarian creando rentas excesivas, adicionales al rédito del desarrollo a favor
del inversionista con un minimo de riesgo, del porque se considera necesario un
replanteo. Esto por cuanto el rango de precios es muy amplio.

» Se acoge la version DEN de utilizar el CAPM como metodologia para el calculo del
rédito para el desarrollo, pero en dias previos se rechazo su implementacion para el
caso de RECOPE, bajo el criterio de [simplicidad y fuentes de informacion adecuadas!’]
lo que hace inconsistentes los modelos aprobados o en tramite. Las justificaciones que se
plantean deberian profundizarse, para justificar esta posible inconsistencia de criterios
entre dos metodologias tarifarias.

» Se propone revaluar el costo de inversion, pero no se propone metodologia para ello.
Esto crea incertidumbre para el inversionista y para los técnicos que deban aplicar esta
metodologia. Una alternativa para no incluir este tema podria ser definir las fechas de
aplicacion de esta metodologia en lo referente a la revision total de los costos
(incluyendo el costo de inversion, por ejemplo cada tres anios). En todo caso, no seria
estrictamente necesario incluir este tema en esta metodologia en esta ocasion, pues la
primer revaluacion) se daria dentro de un tiempo, por lo que el tema no es estrictamente
necesario de considerar en la version actual. Esto se debe a que en todo el documento no
se menciona que el modelo a aplicar serad revisado a cierto plazo, por lo cual se propone
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ajustar ciertos componentes (revaluacion) pero no se especifica la periodicidad del
mismo, ni el como se va a hacer. Ademas, es pertinente antes de aprobar la inclusion de
este punto, el definir una politica institucional sobre la aplicacion de la revaluacion de
activos y su operacion.

* Se citan documentos que no estan en el expediente, tema sobre el cual se habia insistido
mucho en anteriores exposiciones ante la Junta Directiva. Tal es el caso del punto f de
los antecedentes.

* En los cuadros del anexo se incluye un cambio en el plazo de la deuda a 20 anios. Sobre
esto no se menciona nada en el texto, por lo que no queda claro si es solo un ejemplo o
es parte de los cambios metodologicos propuestos por el CDR. Si es esto ultimo, se debe
aclarar que del analisis efectuado por la DEN, no se encontro ninguna institucion
financiera que otorgue préstamos con estas condiciones, por lo que seria irreal
considerar este plazo en la metodologia.

* En varios lugares del informe se senala que la metodologia es para plantas con
potencias iguales o mayores que 20 MW, lo cual es un error, ya que la presente
propuesta esta dirigida para plantas de hasta 20 MW, segun lo establece el capitulo 1
dela Ley 7200 (v.g. pags. 47, 53y 61).

* Por estrategia de redaccion no deberia contestarse una oposicion remitiendo a un
anexo, porque estos son solo a modo de ejemplo (v.g. seccion 5.3.1).

» En general se deberian revisar las respuestas que se estan dando a las oposiciones, pues
algunas no se contestan adecuadamente, pues se elimino parte de la respuesta que se
habia incluido en la version de la DEN (oficio 427-DEN-2011). Ver por ejemplo,
secciones 5.3.3, 5.3.4y 5.3.10.

» Se confunden tasas de interés y tarifas (v.g. respuesta a oposicion 5.3.11).

* No tiene sentido incluir dentro de la metodologia cifras concretas a modo de ejemplo
(v.g. ultima parte de la seccion 6.10, pagina 56).

*  Cuando se vario la propuesta de tarifa tope a banda de precios, no se hicieron todos los
ajustes correspondientes en el informe técnico; asi por ejemplo, se dejaron algunas
respuestas a las oposiciones sin ajustar (v.g. seccion 5.3.13).

En general, como Direccion técnica que posteriormente se encargard de aplicar esta

metodologia, le vemos serios problemas de aplicacion, que ameritan revisar lo planteado
para obtener una version del documento lo mas claro posible.|’
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Don Alvaro Barrantes indicé que grosso modo esas son las observaciones que
tiene la DEN. Cabe destacar, que les preocupa los antecedentes que puedan estar creando para
las siguientes metodologias, porque hay que recordar que todo lo que se habia sacado en las
metodologias individuales queda como antecedente para la siguiente.

Dofia Sylvia Saborio hizo ver que tenia un par de reacciones iniciales. Una, es
el tema de la consistencia. Efectivamente, se tiene que asegurar en Aresep que los elementos
macro que no tienen que ver con la particularidad especifica de cada metodologia, se traten de
forma homogénea. Cuando se est4 hablando de precios, se tiene que estar hablando del mismo
criterio. Iguales entre iguales, consistencia metodologica.

Por otro lado, si dentro de un servicio en el campo de la energia, se va a dar un
tratamiento diferente entre entes publicos y entes privados, de nuevo eso tendria que estar
muy bien justificado. Eso con relacion a las generalidades.

En cuanto a puntos mas especificos de la metodologia de DEN, sigue sin
entender por qué ustedes que se basan en cifras que en general son como promedios, llegan a
concluir que el nimero que sale de ahi tiene que ser un tope y no un punto medio en el rango.
De momento, dejemos el tema de la amplitud, de si debe ser una desviacion estandar o media
desviacion estandar o tres cuartos de desviacion estandar, ese no es el punto. El tema de la
pregunta, es que si ustedes estan operando con promedios por qué ese punto al que llegan lo
consideran el tope y no un punto medio de una banda.

Sobre el particular, don Alvaro Barrantes seialdé que tiene que ver con la
metodologia que se utilizd. Si hubiésemos ido al caso de una empresa eficiente estaria de
acuerdo en que cerrarse ahi en ese punto, solo para abajo, seria ineficiente, porque sélo con
grado medio de eficiencia o las mas eficientes podrian entrar y no es el caso.

La metodologia tiene cualquiera que utilicemos en este caso y DEN ha
insistido mucho, desde la propuesta desde que llevaron a audiencia, en que la integracion de
informacion es un punto medular que no debe olvidarse. Se tiene una muestra pequefa y de
acuerdo al universo sigue siendo pequefia. Ahora, no se tiene demostracion de que sean
eficientes. Ademas, se ha hecho mucho andlisis en que eso esta complementado con lo que se
estaba pensando del incentivo ambiental, que también se habia comentado la semana pasada.
Lo que se estd diciendo es que no se tiene un criterio técnico para decir cuanto mas se
apartaria si fuera esa definicion. En algunos casos, se ha mencionado que el rango inferior
puede acotarse con la utilidad.
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En este caso no se tiene rango superior. Lo que se ha hecho con ese promedio
es que estd dentro del contexto mezclado con el componente financiero, para crear ese plus
que hiciera que algunos proyectos sean atractivos ademas del simple promedio.

La directora Saborio Alvarado consultd si con los costos financieros se esta
creando un [colchdnlIque les permita funcionar con topes relativamente bajos a pesar de que
son relativamente ineficientes.

Al respecto, el sefior Barrantes Chaves indico que es una manera de decirlo
pero no se sabe de su eficiencia, porque en el caso de los proyectos eléctricos, como no hay
dos iguales, no se puede juzgar la eficiencia tipo paretiano o de insumos. Lo que no se sabe
cuando se tiene ese rango de los 24 proyectos, es que algunos pueden ser ineficientes pero no
se pueden comparar explicitamente, porque en proyectos eléctricos la ubicacion y exposicion
de los insumos hacen costos muy diferentes en cada proyecto, aparte del tema fiscal. Son de
diferente tamafo y ubicacion muy diferentes, de manera que no se puede juzgar la eficiencia
sobre eso. Lo unico que puede decir es que no ha pasado por un anélisis de eficiencia. No se
puede prejuzgar que los proyectos son ineficientes.

Don Dennis Meléndez Howell indicé que atn no le queda claro el asunto de la
banda. La semana pasada argumenté don Alvaro que el problema de poner un piso en
alrededor de ocho, era que se corria el riesgo de que el ICE se fuera hacia ese piso. Pero, en
este momento, estd mencionando que el piso que existe en la practica es 6, que es todavia mas
bajo que ese, con lo cual ese riesgo siempre se correria. En su criterio, parte de una realidad,
de acuerdo con lo que estd establecido en la Ley estd la posibilidad de contratar 360
megavatios en proyectos de 20 o menos.

Necesariamente eso lo va requerir el pais. Habra que ver cuanto cuesta eso, no
se puede prejuzgar que 13 centavos o 10 centavos es un costo relativamente alto. Entiende
que el costo evitado no se puede dimensionar y no puede ser uno de los criterios en los cuales
se base. Pero si el ICE necesita llenar esos 360 megavatios con proyectos pequefios, le
interesard que vayan participando e ird llenando si se va con del mecanismo de subastas, los
mas baratos, pero llegara el momento en que a la larga quedaran proyectos de 13 o 14
centavos.

Entiende, por ejemplo, que el proyecto Las Pailas significa como 19 centavos,
dado todo el esquema financiero. Es un proyecto ecoldgico y moderno y se estan en acuerdo
que ese tipo de proyectos hay que llevarlos a cabo, pero su costo es relativamente alto. En ese
sentido, hay elementos que no se pueden prejuzgar y poner limite al ICE y decirle que aunque
se quede con 150 megavatios de los 360, ya no puede pasar de ese precio.
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Por otra parte, la duda que tenia es con respecto el [swap![utilizado por DEN
en el calculo de los costos financieros, ya que ese instrumento lo ve para evitar riesgos.
Logicamente, tiene un costo, lo que se hace es realizar una parte de riesgo a través del [swap!]
y en ese caso, de reconocerse, se esta incluyendo un reconocimiento de una opcion financiera
que tiene el inversionista de todas maneras. En la practica, el inversionista puede tomar esa
decision de correr o0 no ese riesgo.

La directora Saborio Alvarado sefial6 que con el tema del modelo financiero
que hay detras de todo esto, se hace diferencia entre si se estd poniendo capital propio, o si se
esta usando crédito, pero realmente las metodologias no deberian ser sensibles a eso; deberia
haber un costo de capital que es como un costo de oportunidad que existe en la economia
como un todo.

Al final hay una convergencia hacia el costo tipico de capital que funcione en
el medio en un plazo dado al momento de hacer la inversion o la metodologia.

Esto de repente podria ser tema para un seminario. Es un tema de fondo muy
importante que impacta a todas las metodologias y donde es importante tener consistencia
fundamental, en el contexto de un ente regulatorio multisectorial. Considera que seria util
crear un espacio para irse educando y tener la posibilidad de interactuar con los expertos para
aprender, valorar e ir llegando a conclusiones sobre estos temas metodoldgicos en un contexto
informal antes de tener que tomar la decision como Junta.

El otro tema es con respecto al costo evitado, en el sentido de que estas
energias pasan a desplazar energias mucho mas caras. Entonces hay un asunto de politica
publica que no hay que perder de vista: ;que es lo que se esté tratando de lograr? Es decir, las
metodologias no son un fin en si mismas, son un instrumento de politica publica y, por tanto,
no se puede perder de vista cudl es el objetivo que se estd persiguiendo. Entonces, si a la
consistencia, si a la claridad metodologica, pero las metodologias no son un fin en si mismas.

Don Alvaro Barrantes procedié a referirse al costo evitado y a la importancia
de definir un plazo. En el caso de hidrocarburos, es en el corto o mediano plazo. Por ejemplo,
corto plazo se puede hablar de cuatro afios y mediano plazo hasta 10 afios en el sector
eléctrico. Cuando se habla de ese costo evitado, ese costo marginal, se tiene que ligar al plazo
que se esté hablando. El problema del plazo es que los inversionistas van a querer contratos de
largo plazo, de manera que el costo de referencia tiene que ser de largo plazo para ser
consistentes.
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Entonces si se espera que el sistema siga siendo ineficiente y dependiendo de
por vida de los combustibles, el costo de los combustibles serd siempre de largo plazo pero no
es caso. Hay un plan de expansion que es el de minimo costo, y es sobre el cual se deberia
basarse para hacer comparaciones validas de costo evitado. El ICE hizo célculos, tiene varios
modelos, y en costos anda alrededor de 10 centavos a largo plazo. El combustible es cuando
se habla de corto plazo.

Seguidamente, se refirid al costo de capital, a la disyuntiva propiamente
econdémica y la parte bancaria de apalancamiento para el inversionista, asi como al nivel de
rango sefialada por el Regulador y posibles contradicciones que surgian. Prefiere el capitulo 2
de la Ley 7200, porque permite que haya concurso en ese aspecto y que el mercado refleje los
precios quitando presion de fijar precios administrativamente. Pero, capitulo 1, la Ley exige
que se haga la fijacion. Ademas, se refiri6 a la colision de generadores privados.

Luego de que don Marco Cordero explicara algunos aspectos del [swap!(, dofia
Sylvia Saborio comento sobre este tema del [swaply otros mecanismos financieros. Resulta
que el sistema financiero es muy prolifico en generar mecanismos para reubicar el riesgo, eso
se ve todos los dias, a veces con consecuencias terribles como pasé en los Estados Unidos con
todos estos paquetes de hipotecas que explotaron en el 2008, que se van creando instrumentos
financieros que al final nadie tiene la menor idea de que es lo que significan en términos del
riesgo asociado.

Ahora van surgiendo mecanismos para asegurarse de que se puede ir
traspasando el riesgo; eso es una decision entre rendimiento y riesgo que debe hacer el
inversionista y que tiene, como dice don Dennis, que ver con su perfil de tolerancia al riesgo.
Ciertamente, hay riesgo de mercado de la operacion misma, riesgo a condiciones financieras,
riesgo de pais. DEN esta aduciendo que aqui hay una gran variabilidad como se da en general
en los mercados pequefios donde un [pez grande hace olasl! Pero en la experiencia nuestra,
(los inversionistas en energia se financian en el mercado local? O sea, ;qué tan relevante es la
tasa de interés es Costa Rica como un elemento de riesgo para la inversion, mas alld de
cuando se hizo la inversion?

Don Alvaro Barrantes sefiald que se hizo una investigacién hasta donde
permitio la informacion disponible y en realidad los financiadores locales son pocos, Banco
Nacional de Costa Rica tiene una tasa de interés especifica para proyectos de electricidad,
pero los proyectos que tiene son pocos, El mayor financiador es BID y BCIE en nuestro
contexto. Se investigd con el BCIE y se obtuvo esa informacion que manejan.
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Sobre el particular, dofia Sylvia Saborio hizo ver que entonces la volatilidad
local no es demasiado relevante, porque esa no es usualmente una alternativa de
financiamiento

Seguidamente don Guillermo Monge Guevara indico que iba a referirse a los
comentarios realizados en el oficio 488-DEN-2011/17900, del 21 de julio de 2011, sobre la
propuesta de la metodologia tarifaria para la generacion privada por medio de plantas
hidroeléctrica nuevas remitida por el Centro de Desarrollo de la Regulacion (CDR) al Gerente
General mediante el oficio 113-CDR-2011. Queria aclarar que dichos comentarios del CDR
estan contenidos en el documento 118-CDR-2011 remitido el dia de hoy al Regulador
General.

Entre otras cosas, destacd que en el oficio 488-DEN-2011, el Director de la
Direccion de Servicios de Energia (DEN), expone 24 observaciones sobre lo que considera
que son errores de forma o contenido en el documento antes citado. EIl CDR no coincide con
los argumentos asociados con 19 de las observaciones planteadas y las restantes 5
observaciones refieren a aspectos de forma o redaccion que conviene corregir en el
documento.

Sobre el esquema tarifario, DEN plantea una banda de precios muy amplia, tal
que cubre practicamente la totalidad de los casos de la muestra utilizada (88% de los casos),
con un rango de costos de mas de 64% entre los valores extremos. Por su parte, CDR
considera oportuno aclarar:

a. La banda propuesta por el CDR entre $0,134/kWh y $0,082/kWh, es bastante menos
amplia que la propuesta por la DEN, que oscila entre el valor promedio de
$0,106/kWh y cero $/kWh . En el primer caso, el rango es de $0,052/kWh vy el
segundo es de $0,106/kWh.

b. Mientras el rango propuesto por el CDR busca que la mayor cantidad de proyectos con
costos razonables sea elegible por el ICE, la propuesta de DEN [precio tope en el
valor promediol] impide que cualquier proyecto con costos de inversion superiores al
promedio sean elegibles por el ICE. Esto ultimo es especialmente inconveniente,
considerando que la representatividad del promedio es incierta debido a la poca
informacion disponible.
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C.

d.

La observacion sobre el porcentaje de valores de la muestra que quedan fuera o dentro
de la banda entrafia una confusion entre dos conceptos estadisticos: el de muestra y el
de poblacion. Cuando la distribucion de frecuencias es normal, se espera que
alrededor del 68% de los valores de la poblacion se encuentre dentro del rango
comprendido por el promedio mas/menos la desviacion estandar.

Considerando lo expuesto nos parece que el rango propuesto para la banda responde
en mejor forma al objetivo de la metodologia, que busca promover al maximo las
inversiones en plantas hidroeléctricas privadas para venderle energia al ICE. Este
objetivo se logra sin limitar inconvenientemente las facultades del ICE para
seleccionar los mejores proyectos posibles para sustituir energia térmica.

Por otra parte, DEN sefiala que la amplitud de la banda hace inoperante el

criterio que sirvio para crearlo (delimitar el poder monopsoénico del ICE), pues siempre le deja
un amplio margen de negociacion del ICE, que siempre permitiria fijar precios ruinosos (si
fuera el caso). En ese caso, CDR considera que:

a.

La banda limita el poder monopsonico del ICE porque establece un limite inferior al
precio al que podria comprar el ICE. Este limite no existe en la propuesta de DEN.

Si el limite inferior de la banda fuera ruinoso para el conjunto de generadores que

ofrezca su energia, es esperable que estos no coticen a esos precios. En ese caso, el
ICE tendria que comprar a precios mayores que el limite inferior.

El limite superior de la banda mas bien protege al ICE de colusién entre los oferentes.

La Direccion de Servicios de Energia indica que no comparte la argumentacion

dada por algunos generadores privados sobre el excesivo poder monopsonico del ICE. Sobre
ese particular, el CDR es del criterio que el poder monopsénica es un fenémeno objetivo,
connatural a los mercados con estructura monopsoénica. Esta es la situacion del mercado de
compra y venta de energia al ICE proveniente de generadores privados. De lo que se trata es
de restringir la capacidad del ICE de hacer uso, de ese poder.

DEN sefiala que la propuesta del CDR tampoco se atienden las inquietudes

formuladas por los generadores privadas durante el proceso de audiencia publica. En ese
sentido, el Centro de Desarrollo para la Regulacion considera que:
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a. La objecion mas frecuente de los generadores privados que se expresé en audiencia
con respecto al esquema tarifario propuesto por DEN esta referida al establecimiento
de un tope en el promedio del costo de inversion. El CDR considera que esa es una
objecion valida. Con su propuesta, se busca atenderla, dentro de limites razonables.

sfe st ske st st sfe sk sk skeoske skeoske sk skeoske sk
Debido a un problema técnico de la impresora, ésta hizo un corte indebido en el folio
22689, del acta de la sesion ordinaria 48-2011 del 27 de julio del 2011; sin embargo,
continia correctamente en el folio 22690.
skeskokoskskosk Ultlma Linea*******

Alfredo Cordero Chinchilla
Secretario de Junta Directiva
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b. La propuesta de los generadores que no se atendio ni por DEN ni por el CDR es la que

plantea fijar un precio Unico por encima del promedio. Esta alternativa daria rentas
injustificadas a un grupo de generadores que podria ser considerable. Ademas, se
considera que no existe un valor unico de costo de inversion porque este varia
considerablemente dependiendo de las condiciones de los sitios en que se instalen las
plantas. En este sentido, la banda ofrece una mejor solucion.

La Direccion de Servicios sefiala la inconveniencia de darle al ICE la

discrecionalidad de poder pactar precios con los generadores privados que se alejen tanto
hacia arriba del valor promedio que se ha calculado. En este caso, CDR es del siguiente
criterio:

a. Se difiere del criterio de DEN en cuanto a que el limite superior del esquema tarifario

C.

debe ser el promedio. Este criterio es especialmente inadecuado, si se toma en cuenta
la poca informacion disponible y la alta incertidumbre sobre la representatividad del
promedio que se logré calcular. Por otra parte, hay que considerar que no existe un
proceso productivo estandar que pueda tomarse de referencia debido a la diversidad de
condiciones geologicas, hidroldgicas y topograficas de los sitios de planta; por ello,
no es correcto fijar el limite superior en el promedio cuando el objetivo es estimular la
inversion.

Se considera adecuado y deseable brindar al ICE un marco tarifario razonable para que
escoja los mejores proyectos. De otra forma, se incurre en la coadministracion.

Un limite inferior de la banda fijado en el promedio menos la rentabilidad no es una
opcion adecuada debido, entre otras razones, a las incertidumbres antes mencionadas
sobre la representatividad del promedio.

Ante la posibilidad de utilizar un criterio estadistico para eliminar de la muestra

los puntos atipicos que pueden estar influenciando el promedio y la desviacion estandar
indicado por DEN, el CDR considera que la escasez de informacion no permite establecer si
los valores extremos de costo de inversion que se tienen en la muestra son atipicos, o si en
realidad responden a condiciones objetivas de costos que conviene considerar en el esquema
tarifario. Por eso no se excluyeron del célculo de la desviacion estandar.

Por otra parte, DEN indica que una manera practica de observar que lo

propuesto por el CDR, en lugar de disminuir el poder monopsénico del ICE al momento de
establecer el precio de compra-venta, mas bien lo incrementa siendo el resultado divergente a
lo solicitado por los agente econdmicos que presentaron éste punto en sus oposiciones.
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Sobre el particular, el Centro de Desarrollo de la Regulacion indica:

a. El criterio del DEN en cuanto a que el limite inferior de la banda implicita en su
propuesta es $0,06/kWh no es correcto, pues ese limite se refiere a una metodologia
aplicable a plantas viejas.

b. Cabe preguntar: si se considerd que ese debia ser el limite inferior, ;por qué no se
defini6 explicitamente?

c. Si se aceptara el criterio del DEN en cuanto a que el limite inferior de la banda
implicita en su propuesta esta en $0,06/kWh, hay que notar que se trataria de un precio
ruinoso. Notese que en el parrafo anterior a este que se comenta, DEN considera que
un precio significativamente superior a ese [de $0,082[Iseria ruinoso.

Por otro lado, comenta DEN que no se justifica en el informe las razones para
escoger esta banda de precios (+/- una desviacion estandar), es decir no se incluyen las
razones para escoger una banda tan amplia en este caso, donde caben practicamente todos los
casos de la muestra (un 88%). Al respecto, CDR considera que ese comentario se vuelve a
cometer el mismo error de confundir muestra con poblacion. Como se indicé anteriormente,
cuando la distribucion de frecuencias es normal, se espera que alrededor del 68% de los
valores de la poblacion se encuentre dentro del rango comprendido por el promedio
mas/menos la desviacion estandar.

Luego de algunos comentarios en torno a la interconexion eléctrica
Centroamericana y América del Sur, don Dennis Meléndez indicé con respecto al poder
monopsoénico del ICE, que definitivamente es mayor que cualquier poder que adquiera un
grupo pequeio de empresarios que logren coludirse, ya que siempre va a ser apabullante esa
diferencia, siempre el que va a tener la decision de si compra o no compra, es el ICE.

Continué don Guillermo Monge, en cuanto al tipo de definicion de la
metodologia, que DEN sefiala en su documento que se incluye dentro de la metodologia cifras
concretas, contrario a lo que se ha definido y exigido en otras ocasiones. Al respecto, CDR es
claro en los siguientes argumentos:

a. La metodologia para definir precios de venta de energia al ICE por parte de

generadores hidroeléctricos privados tiene caracteristicas distintas al comtn de las
metodologias tarifarias de ARESEP.
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b. Esas diferencias son al menos las siguientes: i) ARESEP no esté fijando la tarifa, sino
dando un marco de referencia al ICE para que defina los precios de compra de energia;
i1) no se trata de la tarifa para un servicio publico dirigido al consumidor final, sino del
precio de un bien a comprar por un operador de servicios publicos (el ICE); iii) a
diferencia de las fijaciones tarifarias para servicios publicos bien establecidos que
operan desde hace muchos afios, en este caso se trata de favorecer desde la regulacion
la expansion de un mercado de venta de energia al ICE que en la actualidad es muy
pequefio, a pesar de su considerable potencial de crecimiento; y iv) el esquema
tarifario que se fije constituye una sefial clave para que los inversionistas decidan
desarrollar proyectos que en el mejor de los casos estard operando dentro de 5 afios.

c. Tomando en cuenta las diferencias antes mencionadas, se considera que en este caso
es preferible que en la propia metodologia se defina el rango de tarifas. De esta forma,
se le brinda mas seguridad al inversionista que si ese rango pudiera ser revisado en
funcion de informacion futura. Ofrecer esa seguridad es esencial para que los
inversionistas tomen sus decisiones de participar en el mercado de venta de energia al
ICE.

d. El CDR considera que la unica opcion de provocar una mejora significativa de la
metodologia disenada por DEN y CDR no consiste en mantener abiertas las
definiciones de los parametros de la propuesta actual, sino en disefiar una nueva
metodologia que se sustente en los resultados de un estudio especifico que permita
conocer con detalle la funcion de produccion de los generadores hidroeléctricos
privados. De otra forma, se seguiran arrastrando las limitaciones actuales derivadas
de la carencia de informacion.

La directora Saborio Alvarado consulto sobre como se ha tratado el tema en el
pasado. Se entra en un contrato con el ICE que fija una tarifa nominal en délares por la
duracion del contrato que es 20 afios. Ahora, esa tarifa no tiene por qué ser plana y constante,
podria ser una tablita. Lo importante es que se conozca cuando se va hacer la inversion, no es
que sea fija al mismo monto; podria ser diferente pero conocida, entonces eso eliminaria la
incertidumbre, cualquiera que sea la forma de esa curva. ;Pero una vez que ese contrato se
hace con el ICE, esta por el periodo del contrato, por los 20 afios?

Don Alvaro Barrantes coment6 que asi debe ser, pero una duda juridica, los
contratos desde el principio se llamaban piso ajustable y tarifa fija, justamente esa era la
diferencia, con cada fijacidon, habia contratos pero resulta que hoy, se fija el contrato en el
momento que lo fija la metodologia que dio 15 centavos para los 20 afios. La propuesta de
DEN es que los datos se ajusten anualmente.
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El Regulador General indicé que el problema ahi estd en que todos estos
elementos aumentan la prima de riesgo que va a pedir para ingresar en un proyecto, que no
necesariamente es comparable esa prima de riesgo con la prima de riesgo de otros paises, o de
los mercados internacionales, de manera que ahi es donde hay que tener en cuenta ese
aspecto.

Don Guillermo Monge apunt6 que con respecto a la sugerencia de dofia
Sylvia, de que la tarifa puede variar en el tiempo, eso lo tomaron en cuenta, pero
honestamente no les dio tiempo de tener una propuesta para tener una tarifa. La directora
Saborio Alvarado expresd que no era que la tarifa variara en el tiempo: no seria constante,
pero si prefijada.

Por otro lado, en relacion con el costo de inversion, el DEN comenta que el
calculo del promedio de la inversion por rangos que se plantea es innecesario, vuelve el
calculo mas complejo, no se justifica y es inconsistente, porque la desviacion estandar se
calcula sin estos rangos. Sobre el particular, DCR considera que:

Los criterios utilizados por DEN para escoger valores de la muestra para
realizar el calculo del promedio de inversion que fue presentado en la audiencia, no fueron
claramente indicados. A nuestro juicio, eso crea incertidumbre entre los operadores. En nuevo
calculo realizado por el CDR, se considera todos los valores de la muestra disponible y se
sacaron promedios de cada uno de los 5 estratos de 4 MW contenidos en el rango de 0 a 20
MW incluidos en dicha muestra, para disminuir el impacto del nimero de plantas
consideradas en cada estrato.

Finalmente, se obtuvo un promedio de los cinco promedios de cada estrato.
En el calculo de la desviacion estandar se considerd conveniente utilizar cada dato de la
muestra para reflejar la diversidad de situaciones que se presentan.

Adicionalmente, DEN considera que parece haber errores o inconsistencias
entre los cuadros de los anexos, sobre todo en cuanto al monto de la inversion, a lo cual CDR
quiere sefialar que no existen errores ni inconsistencias entre los cuadros de los anexos. La
diferencia entre el valor promedio de inversion de $ 2,783/KW del Anexo 1 y el valor de $
3,150/KW del Anexo 2, obedece a que en el segundo dato se incluyd la capitalizacion de
intereses durante el periodo de gracia, que se estim6 en dos afios de intereses al 8.91% sobre
el valor promedio de $ 2,783/KW.

En la version propuesta por DEN se incluy6 dentro de los calculos de los

costos financieros, un [swap[Ique permitira establecer una tasa de interés fija a lo largo de la
obligacion contraida por el inversionista, de tal manera que no se vea afectado por las
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variabilidades que sufre dicho precio en el tiempo, lo cual hace méas atractivo los proyectos,
pero si se propone la indexacion de la inversion y el uso de bandas (version CDR), se
estarian creando rentas excesivas, adicionales al rédito del desarrollo a favor del inversionista
con un minimo de riesgo, del porque se considera necesario un replanteo. Esto por cuanto el
rango de precios es muy amplio.

Al respecto, CDR es del criterio que la inclusion del [swaplitiene por objeto
excluir los intereses de los ejercicios de actualizacion de tarifas. La indexacion de la
inversion y el uso de bandas tarifaria nada tiene que ver con la inclusion del [swapl! Por lo
tanto, no tiene sentido supeditar lo primero a lo segundo.

El Regulador General manifestd que, en ese tema, se iria mas por la
recomendacion de dofia Sylvia, es decir, todos esos elementos financieros en realidad no
deberian ser parte del problema de la Aresep, pues eso deberia ser problema del inversionista,
¢l toma la decision de si se financia en el mercado, si se financia en el mercado externo, si
busca socios, etc. Y la Aresep deberia buscar una rentabilidad del capital en general.

Don Juan Manuel Quesada Espinoza coment6 que, en cuanto a la propuesta
que se que se discutid en la sesion pasada, la Direccion General de Asesoria Juridica y
Regulatoria tenia un par de preocupaciones.

Como preocupacion en términos muy generales, es precisamente utilizar para
el calculo de la rentabilidad un beta apalancado que es basicamente que se le esté¢ dando una
rentabilidad adicional al operador.

El director Emilio Arias Rodriguez indic6é que queria hacer un llamado por el
orden. Siente que se estan discutiendo documentos que no tiene en sus manos y le gustaria
avalar la posibilidad de lo que don Juan Manuel sefala. Solicit6 al principio de que le hicieran
llegar la informacion para poder tener elementos para discutir, por ejemplo, el documento que
don Guillermo present6 es un documento amplisimo, lo que hizo fue escuchar y tomar nota.

No es lo mismo que se haya tenido un documento al alcance para poder
conocerlo y posteriormente discutirlo. Llamaria la atencion por el orden de que lo que procede
que, tanto el CDR como la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria, entreguen
los documentos y que los hagan llegar efectivamente con tiempo.

Le resulta imposible teniendo mafiana la comparecencia, tiene ocupada la
mafana y estudiar dos documentos de ese tipo. Considera que eso es lo que procede primero
antes de cualquier decision que haya que tomar, por lo menos necesita tener los documentos
impresos porque don Juan Manuel hace observaciones. Posiblemente ya conoce el documento
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que ellos acaban de entregar que es lo que interpreto para poder hacer esas observaciones y en
este momento no tiene conocimiento de ninguno de los dos documentos.

Don Juan Manuel Quesada Espinoza seiald que para aclararle a don Emilio,
estas observaciones como lo indicd, son especificamente del oficio que conocio la Junta
Directiva en la sesion pasada, oportunidad en la cual expuso don Guillermo Monge.

Don Dennis Meléndez Howell hizo ver que no estaba estoy de acuerdo con
eso, porque en realidad eso puede hacer meterse en una [¢amisa de fuerzallde la cual no se va
a poder salir, ya que se va a llegar al punto en donde ni siquiera se va a poder expresar las
cosas si no es que trae un documento por escrito. Ya se vio el asunto de la mocion el dia de
ayer en donde algo que se derivaba directamente de lo que se estaba planteando se dijo que
no, que es que habia que traerlo por escrito, de un momento a otro, vamos a convertirnos en
una Junta Directiva por escrito nada mas.

Asi no se puede, le parece que hay que escuchar los puntos de vista, para eso es
que nos reunimos, para conocer puntos de vista. Si se considera que hay algo que merece
efectivamente tenerlo por escrito, pero en eso si no esta de acuerdo. Se deben oir los criterios,
asi como ha oido lo que dice don Alvaro, don Marco, o cualquiera de los que asisten a esta
Junta Directiva, también tienen derecho a decir las cosas y a dar las opiniones. Si hay algo que
no se entiende se consulta.

El sefior Quesada Espinoza manifestd que queria aclarar y por eso hacia la
observacion o la instancia a que se definieran los procesos en qué momento participa esta
asesoria, porque como ustedes saben y lo ha sefialado en esta Junta Directiva, la asesoria que
la Direccion General brinda no es de oficio, es a instancia de quien la requiera.

En este caso, la Junta no lo ha solicitado, ni nos lo ha solicitado la Secretaria
como insumo para la Junta decida, la intervencion que esta estoy haciendo en este momento,
es basicamente porque le parece responsable trasladarle a la Junta Directiva unas inquietudes
sobre esa propuesta para que, si a bien lo tienen, las consideren, o el CDR o la Direccion de
Servicios de Energia o ustedes al momento de tomar la decisiéon, al margen como
responsablemente consideramos que debemos hacerlo.

Si la decision fuera solicitarlo por escrito y entrar en eso, se hard y para eso se

requerird mas tiempo, porque ya por escrito es otra cosa, ademas de que las observaciones son
puntuales y la idea es que simplemente ustedes las conozcan.
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El director Arias Rodriguez seiialdé que para que conste en actas, considera que
si hay observaciones, esas observaciones al igual que todas las que se han presentado antes,
tanto del CDR como las otras que han entregado en un documento, cree que es lo pertinente
para poder entenderlas en el contexto de un tema tan técnico.

En su caso, requeriria que se le haga entrega de un punteo de los temas que
ustedes consideran que deben de tener una alerta desde el punto de vista juridico y con
muchisimo gusto estaria anuente a leerlo y entenderlo, pero no puede decir que aqui le traigan
y le digan que hoy ha recibido toda una informaciéon y que desde hace dos horas que no la
tiene en su mis manos.

Tiene que tomar decisiones sobre informacion que simplemente se lee aqui o se
manifiesta aqui. Lo que corresponde como debe ser, es que la informacion se entregue por
escrito y antes de debatir un tema tan técnico como estos, se tenga los insumos en sus manos.
No puede tomar nota ni definir las preguntas a la vez, es decir, es imposible sin tener un
documento previo, conocer y discutir sobre algo que vienen a exponer.

Esté totalmente de acuerdo con que se puede hacer y comparte plenamente que
don Juan Manuel pueda hacer las observaciones, pero lo que cree es que por consideracion y
por lo complejo del tema, las observaciones deben entregarse por escrito. Para su persona es
muy dificil tomar nota y a la vez hacer planteamientos, por lo menos lo solicita porque
responsablemente tiene que tener la informacion sino no puede debatir sobre algo que no tiene
en este momento en sus manos.

Don Dennis Meléndez sefiald, que en su opinion, lo procedente es escuchar las
observaciones y si son cosas complicadas de fondo, se les pide que las aclare por escrito.

Don Juan Manuel Quesada indico que precisamente eso era lo que iba a
proponer y va a ver don Emilio que son muy sencillas. Tratando de sefalar las preocupaciones
en términos generales, que van muy enfocadas en insistir en la adecuada y completa
descripcion de las variables del modelo, por ejemplo, se requiere una debida justificacion de
la propuesta y ademds se debe sefialar la inconveniencia de definir valores dentro de una
metodologia.

Bésicamente, en la pagina 57 de aquel oficio, es necesario que se justifique la
variable [¢cllde esa féormula, porque no estd definida en ningiin lado, esa es una observacion
muy sencilla que podrian tomar nota y valorar si hay que definirla o no. La observacion es
que hace falta justificar esa variable.
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Por otra parte, en la pagina 58, se habla de la estructura horario estacional, y no
se incluye o no se explica como se calculan los costos marginales de corto plazo. En la
propuesta que salid a audiencia publica si se incluia y en este momento simplemente se
sefnalan los valores. La observacion es que valdria la pena que se justifique como se calculan
esos costos marginales de corto plazo.

Otra de las preocupaciones es el punto que esta en la pagina 59, que habla de la
moneda en que se tasard la tarifa, esta Junta Directiva tuvo en algin momento en discusion
que era lo mas prudente si definir una tarifa en dolares y decirle al operador que la cobrara al
tipo de cambio, de cuando recibia la energia o cuando lo facturaba o cuando realmente se
pagaba, ustedes tuvieron esa discusion.

En esta propuesta se establece que se pagaba al momento de la facturacion y
pago, la Direccion General considera que es prudente volver a traer este tema a discusion y
definir de pronto que lo mas conveniente es que el ARESEP se limite a fijar la tarifa en
dolares, y como se pague es un tema contractual, al cual el generador y el ICE en este caso lo
establezcan.

Una preocupacion es sobre el tema del 'swap[] pues se considera que en la
propuesta no estd debidamente justificado, ademds de que se considera que técnicamente no
deberia incluirse esa variable. Ahora es dificil cuestionar ese [swapl] porque la primera
preocupacion que se tendria sobre eso, es que no esta justificada en el documento.

Otro tema era la revaluacion de activos que sefialaba don Guillermo que es una
de las cosas que ellos consideran que deberia eliminarse en la propuesta, nosotros esa era una
de las preocupaciones que queriamos hacer ver, y finalmente el tema del beta apalancado, que
tal vez José Carlos me ayuda un poquito.

Don José Carlos Rojas comentd lo relacionado con el tema del beta en el
modelo, destacando que la version que se llevo a audiencia publica en su momento tenia una
opcion que la tarifa fuera diferenciada a 13 y 7 afios, eso tenia una razon de ser y era que con
los datos conseguidos por DEN o con la informaciéon disponible en ese momento, los
financiamientos eran a 13 afos, y por tanto, no se justificaba reconocer luego de esos 13 afios
una rentabilidad por un financiamiento que no existia si esa era el realidad del financiamiento
en ese momento.

El pasar de eso a una tarifa plana o constante en el tiempo utilizando el CAPM,
que tiene implicito la razén de deuda a patrimonio, y que en este tipo de industria el dato
utilizado y que se habia puesto en la primera version del documento es un 74% de
apalancamiento, hace una diferencia significativa si se mantiene ese nivel de beta
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considerando los 20 afios, si se sabe que el financiamiento no es a 20 afios, con lo cual es de
advertirse simplemente que si se deja de esa forma se estaria reconociendo una rentabilidad
mayor por ese factor de endeudamiento que no existe.

Se esta suponiendo que el periodo de financiamiento sigue con ese nivel de
apalancamiento, el operador, podria estar reconociendo una rentabilidad adicional. Esas eran
las dos observaciones.

Dofia Sylvia Saborio Alvarado senald que era del criterio de que la
metodologia no deberia meterse en como se financia la inversion, mas alla de reconocer un
costo al capital.

Don Dennis Meléndez apuntd que si seria oportuno discutir como fijar esa
rentabilidad del capital, como se financia, si es con endeudamiento, si es con [swap!] si es
con mercados en los Estados Unidos, emitiendo bonos o participaciones de capital.

Luego de que don Carlos Luis explicara algunos aspectos sobre le figura del
[swap[] don Guillermo Monge manifesté que comparten plenamente todas las observaciones
menos una de los compafieros de asesoria juridica. Han hecho una revision de la version
anterior y ya estan contempladas todas. Si tienen dudas con respecto al tema de la
justificacion de la propuesta, pero lo pueden hablar posteriormente para tener una idea mas
precisa de que es lo que encontraron.

Les parece que el tema del beta apalancado, si no entendié mal, esta resuelto,
definiendo un periodo de endeudamiento de 20 afios, el problema estaba cuando el periodo de
endeudamiento era menor, pero si le encuentran algun problema aun con este disefio que
tiene, por supuesto que pueden conversarlo. Siguen pensando que en este caso particular es
conveniente definir los valores directamente por las razones que se expresaron.

Luego de analizar el tema objeto de este articulo, la Junta Directiva resolvio:
ACUERDO 08-48-2011

Dar por recibido el oficio 488-DEN-2011/17900 del 21 de julio del 2011, mediante el cual la
Direccion de Servicios de Energia remite un andlisis de la propuesta de metodologia tarifaria
para nuevos generadores privados hidroeléctricos, elaborada por el Centro de Desarrollo de la
Regulacion, contenido en el oficio 113-CDR-2011, el cual se conocid en el articulo 6 del acta
de la sesion 46-2011 celebrada el 20 de julio del 2011, asi como los comentarios y
observaciones manifestadas en esta oportunidad por el Centro de Desarrollo de la Regulacion
y la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria sobre el particular.
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ARTiC ULO 10 Asuntos pospuestos.

A raiz de un planteamiento que se hizo sobre el particular, la Junta Directiva
dispuso:

ACUERDO 09-48-2011

posponer, para una proxima oportunidad, el analisis y resolucion de los asuntos indicados en
la agenda como puntos 3.6.2, 4.1, 4.2, 4.3, 5 y 6, los cuales, en ese orden, se indican a
continuacion:

* Propuesta de Modelo para la determinacion de tarifas de referencias para plantas de
generacion privada hidroeléctricas nuevas.

* Oficio 206-AI-2011 del 11 de julio del 2011 referente a ajuste en el plan de trabajo de
la auditoria presentado en sesion 05-2011, en razon del recurso humanos disponible.

* Informe de la Auditoria Interna 14-1-2010 referente al manejo de actas, agenda,
expedientes y documentacion en general.

* Informe 10-1-2010 referente al estudio Proceso de alquiler edificio Multipark y
propiedades de ARESEP.

*  Mocion presentada por la Directiva Maria Lourdes Echandi Gurdian sobre Proceso
Monitorio del Juzgado Especializado de Cobros, Segundo Circuito Judicial de San
José, Expediente 09-023925-012-CJ, establecido por la ARESEP en contra de Leonel
Fonseca.

* Oficio SCG-MM-335-2011. Respuesta Secretaria del Consejo de Gobierno en torno al
estado del expediente administrativo sobre el nombramiento y remuneracion del
miembro suplente del Consejo de la SUTEL.

A LAS 17:48 HORAS FINALIZO LA SESION.

62



Sesion Ordinaria 48-2011
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DENNIS MELENDEZ HOWELL
Presidente de la Junta

EDGAR GUTIERREZ LOPEZ
Miembro Junta Directiva

SYLVIA SABORIO ALVARADO
Miembro Junta Directiva

EMILIO ARIAS RODRIGUEZ
Miembro Junta Directiva

ALFREDO CORDERO CHINCHILLA
Secretario Junta Directiva

63



