JUNTA DIRECTIVA DE LA AUTORIDAD REGULADORA
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

ACTA DE LA SESION ORDINARIA N° 071-2009

A LAS OCHO HORAS DEL 19 DE OCTUBRE DEL 2009

SAN JOSE, COSTA RICA




19 DE OCTUBRE DEL 2009 SESION ORDINARIA 0 71-2009

ACTA DE LA SESION ORDINARIA NUMERO SETENTA Y UNO

Celebrada por la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, en la sala de
sesiones, a las ocho horas del diecinueve de octubre del dos mil nueve; preside el sefior Fernando
Herrero Acosta, Presidente de la Junta Directiva. Asisten los sefiores Directores Pamela Sittenfeld
Hernandez, Vicepresidenta de la Junta Directiva, Marta Maria Vinocour Fornieri, Jorge Cornick
Montero y Adolfo Rodriguez Herrera.

También asisten los sefiores Rodolfo Gonzalez Blanco, Gerente General, Robert Thomas Harvey,
Asesor Legal de la Junta Directiva, Luis Fernando Sequeira Solis, Auditor Interno, Juan Manuel
Quesada Espinoza, Director General de Asesoria Juridica y Regulatoria y el sefior Luis Alberto
Cascante Alvarado, Secretario de la Junta Directiva.

La sefora Xinia Herrera Duran, Asesora Econdmica de la Junta Directiva, no asistio a esta sesion
por encontrarse de vacaciones.

ARTICULO 1 ,
APROBACION DEL ORDEN DEL DiA:

Don Fernando Herrero somete a consideracion de los sefiores Miembros de la Junta Directiva el
orden del dia de esta Sesion. Sefiala don Fernando que el punto incluido como punto uno de los
asuntos informativos debe eliminarse por cuanto ya habia sido incluido como informativo en la
sesion anterior.

La Junta Directiva, después de analizar el tema acuerda:

ACUERDO 001-071-2009

Aprobar el orden del dia de esta sesion.

ARTICULO 2 )
LECTURA Y APROBACION ACTAS.

El sefior Fernando Herrero Acosta, somete a conocimiento de los sefiores miembros de Junta
Directiva las actas de las sesiones ordinaria 069-2009, celebrada el 5 de octubre del 2009 y
extraordinaria 070-2009, celebrada el 9 de octubre del 2009.

En discusion el acta de la sesion ordinaria 069-200 9

Don Luis Fernando Sequeira Solis, Auditor Interno, destacé que en el tema contenido en el Articulo
4 relacionado con el informe del Regulador General sobre el proceso de hombramiento del Gerente
General y los Superintendentes de Energia, Transporte y Agua, considera importante manifestar
gue de una investigacion preliminar que hizo detect6é que al parecer las plazas de Superintendentes
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no tienen contenido presupuestario debidamente autorizado. Al parecer ese tema se habia visto en
una modificacion presupuestaria sobre la cual se habia referido; posteriormente, en la sesion
siguiente, misma en la que él no estuvo presente, un directivo presentd un recurso de revision, el
cual fue aceptado, lo que provocé que esas plazas quedaran sin contenido econémico.

Recomienda a la administracién activa valorar esta situacién, destacando la inconveniencia y
problemas que podria acarrear el iniciar un proceso de reclutamiento y seleccién sin contenido
presupuestario, lo cual seria como iniciar un proceso licitatorio también sin contenido. En ese
sentido desea dejar constancia que esa situacion es riesgosa y debe revisarse con sumo cuidado.

Al respecto, don Fernando Herrero destacé la importancia de que el sefior Gerente General llevara
a cabo una revision en ese sentido, de lo cual tomd debida nota don Rodolfo Gonzalez para los
fines correspondientes.

Por otra parte, el sefior Regulador General hizo del conocimiento de los sefiores Miembros de la
Junta Directiva que, dadas las caracteristicas del movimiento politico costarricense con miras a las
proximas elecciones a celebrarse en Costa Rica, le parece que no es procedente su participacion el
IV World Forum on Energy Regulation a celebrarse en Atenas, Grecia, del 21 al 27 de octubre del
2009, el cual fue aprobado mediante acuerdo 007-069-2009.

Luego de deliberar la Junta Directiva por unanimidad resuelve

ACUERDO 002-071-2009
Aprobar el acta de la sesion ordinaria 069-2009, celebrada el 5 de octubre del 2009.

En discusion el acta de la sesion extraordinaria 07  0-2009

Luego de deliberar la Junta Directiva por unanimidad resuelve:

ACUERDO 003-071-2009
Aprobar el acta de la sesion extraordinaria 070-2009, celebrada el 9 de octubre del 2009.

ARTICULO 3

ASUNTOS RESOLUTIVOS . B

A. PRESENTACION A CARGO DEL SENOR ENRIQUE MUNOZ AGU ILAR, DIRECTOR
GENERAL DE ESTRATEGIA Y EVALUACION, REFERENTE A LA SOLICITUD PLANTEADA
POR LA SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES, SOBR E LA CREACION DE
PLAZAS. (OFICIO 1469-SUTEL-2009 DE 13 DE OCTUBRE DE 2009).

Se deja constancia de que durante la consideracion del tema objeto de este articulo, el sefior

Enrique Mufioz Aguilar, Director General de Estrateg ia y Evaluacion, estuvo presente en el
salon de sesiones.
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Don Fernando Herrero somete a consideracion de los sefiores Directores los documentos que se
detallan a continuacion:

1.- Carta 1380-SUTEL-2009 del 1°de octubre del 20 09, mediante la cual el sefior George Miley
Rojas, Presidente de la Superintendencia de Telecomunicaciones, de conformidad con el
articulo 9, acuerdo 100-045-2009 del acta de la sesién ordinaria del Consejo de la
Superintendencia de Telecomunicaciones 045-2009, celebrada el 2 de octubre del 2009,
solicita la creacion de 18 plazas para la Superintendencia de Telecomunicaciones.

2. - Oficio 1469-SUTEL-2009 del 13 de octubre del 2009, por cuyo medio la sefiora Maryleana
Méndez Jiménez Vice-Presidente del Consejo de la Superintendencia de
Telecomunicaciones, solicita la creacion de 14 plazas para la Superintendencia de
Telecomunicaciones, mientras se aprueban las reformas definitivas al RIOF y al PAO.

De inmediato don Fernando Herrero brind6é una introduccién del tema destacando que la idea es
analizarlo pero no resolverlo en esta oportunidad, sino que se lleve a cabo una discusién sobre
cOmo se va a actuar al respecto.

Al respecto, don Enrique Mufioz procedi6 a brindar una explicacion sobre el particular, para lo cual
hizo entrega a los sefiores Miembros de la Junta Directiva de un cuadro contentivo de algunas cifras
sobre la clase de puestos, las plazas actuales de la SUTEL, las plazas solicitadas en el PAO 2009 y
2010 y lo que serian las plazas solicitadas por contingencia.

De inmediato se suscitdé un cambio de impresiones respecto a la aprobacion del PAO y el RIOF
citado por el sefior Enrigue Mufioz en la informacién suministrada en esa oportunidad, dentro del
cual don Fernando Herrero hizo ver que el acuerdo adoptado por la Junta Directiva de la ARESEP
en que se aprobd el PAO tiene una serie de condiciones adicionales donde se sefiala que para
poder aprobar plazas tiene que estar aprobada la estructura y otros aspectos antes de proceder a
ejecutar los nombramientos y ejecutar los recursos.

Lo que corresponde ahora es que la SUTEL cumpla con esas condiciones. La SUTEL mandoé la
propuesta correspondiente y es la que se esta analizando en esta oportunidad. Como eso va a
tomar un poco mas de tiempo, en donde lo primero es la definicion de las escalas salariales, lo que
se planteo de la conversacion con los Miembros del Consejo, es que se les brinde un conjunto de
plazas iniciales, que se sabe que de todos modos las van a requerir y que les permite ir avanzado
en la organizacion y una vez que se apruebe el PAO y el RIOF, entre a operar toda la estructura. La
idea de dotarlos de un equipo basico para fortalecer las tareas que estan llevando a cabo.

Don Luis Fernando Sequeira hizo ver que en el cuadro remitido por don Enrique se sefala, como un
punto 4 de nota al pie de pagina que: “Se solicita la creacién de estas plazas como medida de
contingencia mientras se resuelve la aprobacion definitiva del PAO y del RIOF (oficio 1469-SUTEL-
2009)” A su entender la Junta Directiva aprobé un PAO para SUTEL. Seria importante se relacionen
la creacion de esas plazas con las metas trazadas en ese instrumento y revisar esa nota al pie,
pues lo presentado se convierte en un documento oficial dentro de los documentos de esta sesién.
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Don Jorge Cornick hizo ver que lo procedente era eliminar la frase: “definitiva del PAO”, pues el
PAO ya habia sido aprobado por esta Junta Directiva. Lo que estaba pendiente es la modificacion
gue la SUTEL sugiri6 al respecto que no ha sido aprobada aun.

Dofia Marta Maria Vinocour, a manera de ejemplo, hizo ver que la Contraloria General de la
Republica cuando no estaba el dinero para una licitacién lo aprobaba bajo la responsabilidad del
funcionario de contar con los fondos. En el caso de estas plazas, que segln don Luis Fernando a
hoy no se cuenta con el dinero pero se va a tener a futuro como se actuaria.

El sefior Regulador General sefald que, en este caso, no es un asunto de dinero, sino la
autorizacion de cudl es la estructura de la Superintendencia de Telecomunicaciones y cuéles son
los funcionarios que requiere y eso no esta aprobado todavia, lo cual genera una situaciéon extrafia
en el sentido de que se dice que se le aprueban todas esas plazas pero no existe esa estructura.

Don Luis Fernando Sequeira le aclara que al parecer lo manifestado por dofia Marta Maria es para
el caso de la creacion de las otras Superintendencias en la ARESEP, asunto al que se refirié con
anterioridad en cuanto al contenido presupuestario.

De nuevo y ante una consulta de la sefiora Vinocour Fornieri sobre si se iba a contar con los
recursos sefialados por don Luis Fernando Sequeira. Don Fernando Herrero, destacé que se
cuenta con el dinero respectivo; sin embargo, don Rodolfo Gonzélez va a realizar una revision y
posteriormente informara a la Junta Directiva sobre el particular.

Dofia Pamela Sittenfeld Hernandez hizo ver que en el PAO se mencionaba la creaciéon de una
estructura para la SUTEL, pero en este caso se trataria de una estructura provisional para poder
atender las tareas a las cuales se estan viendo enfrentados y que no estan pudiendo cumplir.

Don Fernando Herrero coment6 que en este camino de solicitudes de la SUTEL se ha pasado por
varios puntos. Primero, se tenia una solicitud de plazas que estaba incluido en el PAO del 2009, que
fue aprobado con las condiciones de que se aprobaran todos los elementos adicionales para poder
definir las plazas permanentes, lo cual es un tema serio porque se trata de un compromiso de largo
plazo de la Institucion, entonces normalmente para aprobar esas plazas se requiere tener definida la
estructura y sus procesos y hay que justificar en ese contexto por qué es que necesita esas
personas.

Igual se hizo con el PAO para el 2010, la SUTEL hizo una solicitud con un planteamiento de lo que
han venido analizando y les parece que es la estructura razonable de acuerdo a lo que han hecho
hasta ahora. Asi las cosas, para que la ARESEP les apruebe las plazas de manera definitiva, ellos
deben de cumplir con esos otros elementos, entonces se entra en la discusion de qué hace la
SUTEL mientras se dan los nombramientos porque esa labor puede tomar un afio para poder definir
bien los procesos, entonces necesitan un equipo para hacer la transicion y arrancar con todos los
programas que tiene y definir la misma estructura que requiere de gente para poderlo realizar.
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Entonces eso es lo que la SUTEL aducen en el sentido de que ellos cuentan con el equipo técnico
que tenia la DITEC y los compafieros de control de radio, pero se necesitan personas de alto nivel
para los distintos campos en los que se tiene que operar, entonces solicitan la autorizacién de esas
plazas, que seria el grupo que entra a trabajar para terminar de montar la SUTEL.

Le parece que es claro que sin recursos no pueden iniciar operaciones y necesitan un equipo para
hacer el trabajo, de ahi que le parecié razonable la propuesta del Consejo de la Superintendencia
de Telecomunicaciones, en el sentido de nombrar un primer equipo que de todos modos se conoce
gue se va a necesitar y a eso es a lo que apunta esta propuesta. No hay una estructura definitiva las
catorce plazas que estan solicitando en este momento se sumarian a las veintitrés plazas actuales.

Si la Junta Directiva estd de acuerdo con ese principio, hay que revisar que el equipo basico que
estan proponiendo sea razonable y en ese sentido le parece que se debe aprobar. La propuesta no
es que se apruebe hoy, sino que se vea el tema se converse entre la Junta Directiva y si hay mas
dudas se planteen para que en la préxima sesion se pueda analizar con los Miembros del Consejo,
pero ya con las dudas aclaradas.

Don Adolfo Rodriguez hizo ver que, en principio, si el tema presupuestario esta resuelto y también
las formalidades del PAO no tiene ninguna objecion en votar este tema en esta oportunidad porque
reconoce la urgencia que tiene la SUTEL. No hay discusiones de fondo sobre la estructura, sino que
se trata de personal que va a ayudar a disefiar la estructura y echar adelante los procesos y si
ademas son plazas de confianza le parece importante que no se haga referencia a los cinco afios,
porque eso prostituye la idea del nombramiento.

Una cosa es un nombramiento a plazo y otra es la de confianza en donde los funcionarios estan
sujetos a irse en el momento en que tenga una desavenencia con el superior. Personalmente,
corregiria esa situacién y nada obsta para que esas personas en el momento en que se apruebe la
estructura definitiva y las plazas definitivas puedan concursar para las otras plazas, de tal manera
gue es brindarle a la SUTEL las herramientas necesarias para iniciar adecuadamente.

Le parece que catorce plazas es una cifra austera, pues en el afio lo que han contratado son
Unicamente dos funcionarios y mas bien, le llama la atencién que haya ido tan lento este proceso.

Don Luis Fernando Sequeira sefialé que lo que se tiene que velar es porque la meta esté definida y
ésta se define en el PAO, de ahi que lo importante es que haya una concordancia y por ende que al
estar definida la meta esté cuantificado el contenido en el presupuesto.

El sefior Regulador General sefialé que la SUTEL esta pidiendo seis asesores, tres de confianza y
tres de nombramiento a plazo, o sea, que pasarian por un proceso de concurso de conformidad con
las reglas vigentes. Los de confianza se estan planteando por el periodo de nacimiento pero se
supone que al término de los cinco afios desaparecerian para ver si justificaria tener plazas de
confianza. Le parece que es bastante razonable en particular por esa particularidad de que es por
un periodo transitorio y con la aclaracién hecha en el sentido de que pueden ser despedidos en
cualquier momento.
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Los otros tres asesores serian mas estables en el sentido de que no pueden ser despedidos sin
causa justa. Las secretarias parece que son muy urgentes dados los volimenes de trabajo
existentes. Después se esta proponiendo el nombramiento de profesionales y es ahi donde le
parece que deberia haber una justificacion mas cuidadosa.

Le preocupa mucho el tema de crear plazas porque no es un asunto trivial, ya que se crean
compromisos por muchos afios para el estado, de ahi que se trata de un aspecto muy serio. Es mas
grave crear una plaza que elaborar un contrato.

Dofia Pamela Sittenfeld Hernandez dijo que precisamente esa es su preocupacion pues no estaba
tan claro si esta solicitud se justifica adecuadamente de que esas sean las plazas que tiene que ser.
También le gustaria conocer un documento en el cual se diga que efectivamente se analizaron los
requisitos y lo que el Auditor Interno indicé, por ejemplo, en el sentido de que existen los
requerimientos, pero que haya un documento donde conste que efectivamente asi fue y que sefiale
gue ese es el nUmero de plazas que se necesita ahora para la transicion, principio con el cual esta
de acuerdo, dado lo sefialado anteriormente por don Fernando Herrero.

La idea es que exista una justificacion adecuada, de manera tal que el acuerdo que adopte esta
Junta Directiva esté debidamente motivado, sobre todo por el hecho que sefial6 el sefior Regulador
en el sentido de que crear plazas no es algo trivial.

De inmediato se suscité un cambio de impresiones sobre el particular dentro del cual se analiz6 la
conveniencia de que se autorice las plazas de asesores y secretarias y las de profesionales queden
condicionadas a esa mayor justificacion sobre el particular.

Don Robert Thomas destacé que, si el documento distribuido por don Enrique Mufioz se iba a
convertir en oficial, tal y como lo sefial6 don Luis Fernando Sequeira, habia que modificarlo de
forma tal que tenga titulo, fecha y eliminar lo de la referencia al PAO.

Don Jorge Cornick comentd que si bien estaba consciente de la urgencia del tema para la SUTEL,
le parece que analizando el asunto incluido en el orden del dia, esto es, el oficio 1469-SUTEL-2009,
es una pagina en la cual nada mas solicitan la autorizacion de las plazas, pero no se detalla cuales
seran las tareas y sus responsabilidades, entonces le parece que aunque el espiritu de esta Junta
Directiva es de colaboracién y de entender que esa Superintendencia esta necesitada de esas
plazas, el documento de remisién debe explicar por qué requieren esas plazas y no otras y cudles
son las funciones que tendran dichos funcionarios.

La sefiora Vinocour Fornieri comenté que, ademds, se debe hacer mencion a la coherencia y
relevancia de ese minimo de profesionales con las metas que estan obligados a cumplir y que no
estan cumpliendo por la ausencia de estos nhombramientos.

Luego de que se suscitara un cambio de impresiones sobre el particular, el sefior Rodriguez Herrera
hizo ver su preocupacién por el tema por cuanto la SUTEL tiene mucho tiempo de gestionar la
aprobacion de estas plazas. Considera que, en cuanto al fondo, hay acuerdo de parte de la Junta
Directiva de que es una formalidad y que revela una concepcion diferente de lo que son los dos
Organos y su relacion.
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Ahora bien, probablemente va a existir un enojo de parte del Consejo de la Superintendencia de
Telecomunicaciones, pero se requieren las explicaciones del caso para seguir adelante con el
proceso y asi se le ha explicado a don Enrique Mufioz en esta oportunidad. Su comentario es
simplemente que si esta Junta Directiva esta de acuerdo con el fondo, las formalidades no son tan
determinantes y su preferencia hubiera sino no atrasarlos aiun mas, pero igualmente esta en
disposicion de esperar a que brinden las explicaciones del caso.

Don Jorge Cornick sefial6 que la confusion surge por el hecho de que el documento se incluyé
como asunto resolutivo, cuando debié haber sido informativo, pues la idea era conocer el
documento para conversar sobre el particular, pero no para tomar una decisién en esta oportunidad.
Ahora bien, el punto no se esta rechazando y, por el contrario, se esta avanzando sobre la linea
propuesta. Considera que la Junta Directiva esta de acuerdo mas en el principio que en el fondo, el
principio es la idea de que la SUTEL requiere su personal, el fondo es cudl personal requiere y eso
no es una formalidad desde el punto de vista de esta Junta Directiva, sino que tiene que estar
debidamente justificado y eso es lo que se esta solicitando.

Se retira del salén de sesiones el sefior Enrique Mu  fioz Aguilar.

Suficientemente analizado el tema, la Junta Directiva, con base en los comentarios y sugerencias
hechos en esta oportunidad, dispone:

ACUERDO 004-071-2009

Solicitar a la Superintendencia de Telecomunicaciones que, de conformidad con las
solicitudes contenidas en los oficios 1380-SUTEL- 2009 y 1469-SUTEL-2009, del 1°y 13 de
octubre, respectivamente, sometan a esta Junta Directiva una justificacién de cuales seran las
tareas y responsabilidades de los funcionarios que se pretende contratar, de conformidad con
lo sefialado en los oficios antes mencionados, lo cual sirva como elemento de juicio para la
autorizacién que deberda rendir esta Junta Directiva sobre el particular.

B. RECURSOS

A partir de este momento asume la Presidencia de la Junta Directiva la sefiora Pamela
Sittenfeld Hernandez. Don Fernando Herrero Acosta p  ermanece en el salén de sesiones en
calidad de invitado.

1. RECURSO DE APELACION, UNICAMENTE Y NULIDAD CONCO MITANTE,
INTERPUESTOS POR EL APODERADO ESPECIAL ADMINISTRATI VO DE LA
ASOCIACION ADMINISTRADORA DEL ACUEDUCTO DE QUINTAS DE LOS LLANOS DE
LA GARITA, CANTON CENTRAL DE ALAJUELA, CONTRA LA RE SOLUCION RRG-AU-22-
2009 DE LAS 9:29 HORAS DEL 22 DE MAYO DE 2009. (EXP EDIENTE AU-089-2008).

Se deja constancia de que durante la consideracion del tema al cual se refiere este articulo,
se conté en el salon de sesiones con la presencia d e la sefiora Laura Suarez Zamora,
Directora General de Participacién al Usuario.
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La sefiora Pamela Sittenfeld Hernandez, de conformidad con lo dispuesto mediante acuerdo 007-
070-2009, del acta de la sesion 070-2009, celebrada el 9 de octubre del 2009, somete a
conocimiento de los sefiores miembros de Junta Directiva el recurso de apelacion, Gnicamente y
nulidad concomitante, interpuestos por el Apoderado Especial Administrativo de la Asociacion
Administradora del Acueducto de Quintas de los Llanos de La Garita, Canton Central de Alajuela,
contra la resolucion RRG-AU-22-2009 de las 9:29 horas del 22 de mayo de 2009. (Expediente AU-
089-2008).

De inmediato la sefiora Suarez Zamora procedié a brindar una amplia explicaciéon en relaciéon con
el referido recurso conocido en esta oportunidad, dentro del cual hizo referencia, entre otras cosas,
a qué establece la normativa, al servicio que se brindaba anteriormente, a las mejoras al sistema
posteriores a la desconexién, a la vigencia de los permisos y la disponibilidad del recurso, al
cumplimiento de las disposiciones técnicas de Instituto Costarricense de Acueductos y
Alcantarillados (AyA), al fundamento técnico y de derecho de la exigencia del traspaso de las
zonas para proteccion de los mantos acuiferos y al fundamento técnico y de derecho de la
exigencia del traspaso de las servidumbres de paso y tuberia, a favor de la ASADA, al tiempo que
contestd algunas interrogantes que sobre el particular le fueron formuladas por los sefiores
Miembros de la Junta Directiva.

A raiz de la explicaciébn brindada por la sefiora Suarez Zamora se suscitdé un cambio de
impresiones en torno al tema de las servidumbres y el funcionamiento de las ASADAS, dentro del
cual don Robert Thomas Harvey, Asesor Juridico de la Junta Directiva, comenté la conveniencia de
recoger tanto la resolucion como el informe técnico emitido para este caso en particular y tratar de
llevar a cabo una discusion macro del tema de las ASADAS. De ahi la importancia de este recurso
en particular por el precedente que puede sentar y por las revelaciones que arroja, las cuales
pueden dar pie para que la ARESEP realice un mapa general de ASADAS y ponerse de acuerdo
con las otras instituciones publicas involucradas, porque en este caso estan involucrados tanto el
AyA, como las propias ASADAS, las Municipalidades, el Ministerio de Ambiente, el Ministerio de
Salud y el Ministerio de Agricultura, o sea, una gran cantidad de érganos del Estado, que valdria la
pena analizar entre todos la situacion que se presenta con esas asociaciones.

Sobre este mismo tema dofia Pamela Sittenfeld Herndndez destacé que, segun tenia entendido, la
Contraloria General de la Republica esta llevando a cabo un estudio sobre la naturaleza de las
ASADAS y para qué sirven realmente ese tipo de asociaciones, de ahi la importancia de llevar a
cabo un estudio sobre el particular.

De nuevo don Robert Thomas hizo ver que si la Contraloria General de la Republica esté llevando
a cabo un estudio de las ASADAS, tal y como lo sefialé dofia Pamela, seria importante esperar al
resultado de dicho estudio, con el fin de que sirva de elemento de juicio a la hora de que se tenga
el cambio de impresiones en esta Junta Directiva.

Se retira del sal6n de sesiones la sefiora Laura Su4 rez Zamora.

Después de que se consideré suficientemente analizado el tema, la Junta Directiva dispone:
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ACUERDO 005-071-2009

A.

Se rechaza por el fondo el recurso de apelacion, interpuesto la Asociacién Administradora
del Acueducto de Quintas Los Llanos de La Garita, contra la RRG-AU-22-2009 de las 9:29
horas del 22 de mayo de 2009, dictada por el Regulador General.

Se anulan los incisos 2, 3, 4, 5 —en lo que concierne a las pruebas de presion y verificacion
del despefio del sistema—, 6, 7 y, 8 de la parte dispositiva de la RRG-AU-22-2009 de las
9:29 horas del 22 de mayo de 2009, dictada por el Regulador General.

Se declara sin lugar la nulidad concomitante de la RRG-AU-22-2009 de las 9:29 horas del
22 de mayo de 2009, dictada por el Regulador General, incoada por la Asociacién
Administradora del Acueducto de Quintas Los Llanos de La Garita.

Se da por agotada la via administrativa.
Dictar la siguiente resolucién:
RESULTANDO:

Que por escrito del 28 de abril de 2008, recibido en la Aresep, el 15 de mayo de 2008, el
sefior Enrique Quirds Saenz, Presidente de Ferquiso, S.A., segun certificacion visible a folio
7, interpuso una denuncia contra la Asociacion Administradora del Acueducto de Quintas Los
Llanos de La Garita Canton Central de Alajuela (en adelante, Asada Quintas Los Llanos de La
Garita o la Asada (folios 1 al 6), [...] por cuanto ilegalmente se estda NEGANDOSELE [sic] el
servicio de agua potable a siete inmuebles a los cuales dicha ASADA obligatoriamente debe
brindarles el servicio en Quintas Los Llanos. [...] PETITORIA: Con base en el articulo 4,
siguientes y concordantes de la ley 7593 [...], solicitamos a su Autoridad ordenar a la
Asociacion Administradora del Acueducto de Quintas de los Llanos de la Garita permitir a
Ferquiso S.A la instalacion de los dos tubos y las dos llaves para terminar el anillo para dar
servicio a las siente parcelas y que, acto seguido de la terminacién de dicha obra, ordene la
conexion del servicio las siete [sic] parcelas segregadas por Ferquiso S.A., y que en este
momento pertenecen a terceros.

Que mediante auto de las 14:00 horas del 2 de febrero de 2009 (folios 207 a 209), la
Direccion de Proteccion al Usuario de la Aresep dio inicio al procedimiento administrativo y se
emplazo a la Asada y al Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados (A 'y A).

Que el 6 de febrero de 2009, el Lic. Victor Emilio Soto Cruz, apoderado especial
administrativo de la Asada Quintas Los Llanos de La Garita, segin consta en autos; planted
recurso de revocatoria con apelacion en subsidio (folios 223 y 224), contra el indicado auto de
las 14:00 horas del 2 de febrero de 2009.
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V.

VI.

Que mediante resolucion de las 13:00 horas del 23 de febrero de 2009, se rechaz6 “[...] de
plano por improcedente el recurso de revocatoria interpuesto por la Asociacion
Administradora del Acueducto de Quintas Los Llanos de La Garita, contra el auto de
emplazamiento de las catorce horas del dos de febrero de dos mil nueve [...]" y se elevd el
recurso de apelacién en subsidio ante el Regulador General (folios 237 a 240).

Que el Regulador General, en la RRG-AU-22-2009 de las 9:29 horas del 22 de mayo de
2009, con fundamento en el criterio de la Direccidon de Proteccién al Usuario resolvié: 1)
Declarar con lugar la queja planteada por Ferquiso S. A., contra la Asada Quintas Los Llanos
de La Garita de Alajuela, con respecto a la negacion del servicio de agua potable a siete
inmuebles. 1) Indicar que no se considera necesario la constitucién e inscripcién de otra
servidumbre de paso a nombre del Ay A o de la Asada, donde ya existe una servidumbre
agricola constituida. Ill) Ordenar a Ferquiso S.A., y a la Asada, realizar los trabajos
necesarios para finalizar la conexién del sistema con el tanque, para ello deberan coordinar
con el propietario de los terrenos en donde deben realizarse los trabajos, definir las fechas
durante las cuales se ejecutaran los trabajos y dejar evidencia documental de dicha
coordinacion. Los costos de los trabajos correran por cuenta de Ferquiso S. A, la
coordinacién estard a cargo de la Asada y el A y A velara por el fiel cumplimiento de lo
dispuesto por esta Autoridad. IV) Ordenar a Ferquiso S. A., y a la Asada que una vez
finalizados los trabajos de conexién del sistema con el tanque deberan realizar las pruebas de
presion necesarias y verificar el adecuado desempefio del sistema. Para tal efecto deberan
coordinar con los propietarios de los terrenos donde deban realizarse los trabajos
relacionados con las pruebas y definir las fechas durante las cuales se ejecutaran. Asimismo,
deberan dejar evidencia documental de la coordinacién y de los resultados de las pruebas.
Los costos de los trabajos correran por cuenta de Ferquiso S. A., la coordinacién estara a
cargo de la Asada y el Ay A velara por el fiel cumplimiento de lo dispuesto por esta Autoridad.
V) Ordenar a la Asada que una vez realizadas las pruebas de presion y verificado el
adecuado desempefio del sistema, proceda a restituir el servicio de acueducto a los siete
lotes de Ferquiso S. A. VI) Ordenar a la Asada realizar la consulta al Servicio Nacional de
Riego y Avenamiento, Senara, de valorar y delimitar el area de recarga acuifera y demas
areas necesarias para proteger las fuentes con que se abastece el acueducto, asimismo,
proceder con las gestiones para declarar zonas de proteccion y el area de recarga acuifera
necesarias, sometiendo el asunto al Minaet para emita una resolucién administrativa al
respecto. VII) Ordenar a Ferquiso S. A., que formalice el derecho al acceso de los
funcionarios de la Asada por la servidumbre agricola que colinda con el limite de los siete
lotes de Ferquiso S. A., y tomar las medidas para que se respete dicho derecho. VIII) Ordenar
al Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, asesorar a la Asada en materia de
expropiacién de terrenos y areas necesarias para garantizar a futuro la prestacion del servicio
(folios 313 al 335). Fue notificada a la Asociacion Administradora del Acueducto de Quintas
de Los Llanos de La Garita, Cantén central de Alajuela (Asada Quintas Los Llanos de La
Garita), por fax transmitido el 3 de junio de 2009 (folio 339).

Que el 8 de junio de 2009 el Lic. Victor Emilio Soto Cruz, apoderado especial administrativo
de la Asada Quintas de los Llanos de La Garita, seglin consta en autos, plante6 sélo recurso
de apelacion, contra la RRG-AU-22-2009 (folios 340 al 343). Alega en resumen lo siguiente:
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(1) Que el acto recurrido es absolutamente nulo, porque en el proceso consta otra resolucion,
la de las 13:00 horas del 23 de febrero de 2009, en la cual se ordend [sic] el recurso de
apelacién en subsidio, el cual no ha sido resuelto. Por lo tanto el acto recurrido resulta
prematuro y absolutamente nulo al causar perjuicio e indefensién a la denunciada al no
resolverse todas y cada una de las gestiones presentadas. (2) Que sin perjuicio de la nulidad
alegada el acto recurrido se fundamenta en una serie de falacias, errores e inconsistencias
gue ameritan la nulidad, de las cuales sefiala las mas destacadas, asi: (a) Existe error al
afirmar que la Asada Quintas de Los Llanos de La Garita suspendié el servicio de agua
potable a Ferquiso, S.A., pues en las siete parcelas no existen casas de habitacion ni cultivos
agricolas, por no ser terrenos aptos para la siembra, en consecuencia nunca se presté dicho
servicio; (b) La Asada Quintas de Los Llanos de La Garita se limitdé a desconectar el tubo que
en forma arbitraria habia colocado don Enrique [Quirds Saenz], desde la salida del tanque,
cosa que ningun usuario puede realizar, porque las conexiones deben hacerse de la red
general; (c) Reitera que el servicio no fue suspendido, pues el tubo lo colocaron con la
intencién de que los posibles compradores de las parcelas observaran que existia el agua,
pero no se hizo uso del servicio como tal. Prueba de ello es que la Asada Quintas de Los
Llanos de La Garita nunca percibié suma alguna como pago del servicio por Ferquiso, S.A.;
(ch) Otro grave error que contiene el acto es negar la constitucion, inscripcion y traspaso de la
servidumbre de acueducto del anillo, en el tramo comprendido entre el tanque del
abastecimiento y los lotes, a que se refiere la foto 14 de la inspeccién, bajo el argumento falaz
de que la Asada Quintas de Los Llanos de La Garita es corresponsable de haber permitido la
colocacién de esa tuberia en propiedad privada. Aclara que esa tuberia era la misma que don
Enrique habia colocado arbitrariamente mucho tiempo atras, antes de que surgiera el
proyecto de construirle el anillo; (d) El Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados
(A'y A) es el superior jerarquico de la Asada Quintas de Los Llanos de La Garita y autorizé a
Ferquiso, S.A. para llevar a cabo la construccion del anillo, encargando a la Asada Quintas de
Los Llanos de La Garita de recibir el proyecto y realizar las pruebas necesarias, advirtiendo al
desarrollador Ferquiso, S.A., en oficios reiterados “Que en caso de instalar tuberia o construir
algin tipo de obra en propiedad privada, las servidumbres de paso y/o terrenos
correspondientes deben legalizarse a nombre de la Asada, una vez aprobado el proyecto
pero de previo al establecimiento del servicio”. La Asada Quintas de Los Llanos de La Garita
ha cumplido en todo momento lo ordenado por el Ay Ay se ve impedida de prestar el servicio
hasta que el desarrollador cumpla con la constitucién y traspaso de las servidumbres de las
tuberias en propiedad privada; (e) Mantener el acto recurrido seria un pésimo precedente de
la Autoridad Reguladora al permitir a un desarrollador de un proyecto nuevo, como en este
caso, no exigir las servidumbres cuando medien propiedades pertenecientes a terceros, sin
tomar en cuenta en forma alguna los reiterados oficios del A y A, comunicandole al
desarrollador el cumplimiento esencial de ese requisito, (f) Es necesario modificar el acto
recurrido para que ordene al desarrollador establecer y traspasar las servidumbres de paso y
acueducto, particularmente la tuberia de la foto 14. En su defecto, para que el acto recurrido
pueda ser ejecutado por la Asada Quintas de Los Llanos de La Garita, debe la Autoridad
Reguladora ordenarle expresamente al A y A que revoque y deje sin efecto los oficios al
desarrollador y la Asada Quintas de Los Llanos de La Garita, en los cuales comunica que el
servicio no puede prestarse hasta tanto se hayan establecido y traspasado las servidumbres,
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VIL.

VIIL.

oficios que fueron tomados en cuenta al dictar el acto; (g) La constitucion y traspaso de esas
servidumbres es absolutamente imperativo si se toma en cuenta que en el inciso sétimo de la
parte dispositiva del acto recurrido, se le ordena “... a Ferquiso S. A., que formalice el
derecho de acceso a los funcionarios de la Asada por la servidumbre agricola que colinda con
los siete lotes de Ferquiso S. A.” Aqui en forma expresa el fallo reconoce la necesidad de que
exista esa servidumbre a favor de la Asada Quintas de Los Llanos de La Garita, pero toma la
decision erronea de dejar eso en manos de Ferquiso, S.A., que carece de todo interés, por
cuanto es un simple desarrollador que ya vendi6 la totalidad de los siete lotes y no le queda
terreno alguno; en consecuencia la forma correcta de proteger a la Asada Quintas de Los
Llanos de La Garita, es obligando a constituir esa servidumbre de paso sobre la ya existente;
(h) No es cierto que el documento presentado referente a la demarcacion de la zona de
proteccion de los mantos acuiferos no esté debidamente firmado, para combatir ese extremo
adjunta copia auténtica en la que consta los funcionarios del A y A que intervinieron. (3)
Pretension: Anular el acto recurrido. Ordenar que se resuelvan los anteriores recursos de
apelacion interpuestos. Sefialar hora y fecha para una audiencia oral ante la Junta Directiva
para expresar en detalle los errores del acto recurrido.

Que el Regulador General, por auto de las 8:17 horas del 9 de junio de 2009, resolvio elevar
el recurso de apelacion a la Junta Directiva, previniéndole a las partes que cuentan con tres
dias habiles, a partir del dia siguiente de la notificacion de ese acto, para hacer valer sus
derechos ante el 6rgano de alzada (folio 345). Fue notificada a la Asada, por fax transmitido el
22 de junio de 2009 (folio 346).

Que el 26 de junio de 2009 el apoderado especial administrativo de la Asada Quintas Los
Llanos de La Garita, respondié el emplazamiento reiterando lo alegado en la impugnacion
(folios 349 al 353).

Que la Direccién de Proteccion al Usuario por Oficio 1640-DPU-2009/5480, del 20 de julio de
2009, con fundamento en el articulo 349 de la Ley general, eleva a conocimiento de la Junta
Directiva la impugnacion planteada (folios 357 y 358).

Que la Asesoria Legal de la Junta Directiva analizé el recurso, produciéndose el oficio 298-
AJD-2009/6807 del 17 de setiembre de 2009, en el que se recomienda rechazar por el fondo
el recurso de apelacion, interpuesto la Asociacion Administradora del Acueducto de Quintas
Los Llanos de La Garita Cantén Central de Alajuela, contra la RRG-AU-22-2009 de las 9:29
horas del 22 de mayo de 2009, dictada por el Regulador General, anular los incisos 2, 3, 4, 5
—en lo que concierne a las pruebas de presion y verificacion del despefio del sistema—, 6, 7
y, 8 de la parte dispositiva de la RRG-AU-22-2009 de las 9:29 horas del 22 de mayo de 2009,
dictada por el Regulador General, declarar sin lugar la nulidad concomitante de la RRG-AU-
22-2009 de las 9:29 horas del 22 de mayo de 2009, dictada por el Regulador General,
incoada por la Asociacién Administradora del Acueducto de Quintas Los Llanos de La Garita 'y
dar por agotada la via administrativa.
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XI.

XIl.

Que la Asesoria Econdémica de la Junta Directiva no emite criterio técnico por tratarse de un
asunto de mera legalidad.

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

CONSIDERANDO:

De Oficio 298-AJD-2009/6807, arriba citado, que sirve de sustento a esta resolucion, se
extrae lo siguiente:

ANALISIS DE LOS ASPECTOS FORMALES DEL RECURSO DE APELACI ON En cuanto a la legitimacion
activa se informa que la impugnacién fue presentada por el Lic. Soto Cruz, apoderado
especial administrativo de la Asada Quintas Los Llanos de La Garita, segin consta en autos,
ostenta la representacion de esa asociacion, contra la que se planted la queja, la que se ha
apersonado al procedimiento en defensa de sus intereses y la que resulta destinataria de los
efectos del acto. Consecuentemente al ser parte del procedimiento, a la luz de lo establecido
en los articulos 275, 282, 283 y 342 de la Ley general, en relacién con los articulos 27 y 28
de la Ley 7593; esté legitimada para actuar en la forma que lo ha hecho.

En torno a la interposicion de la impugnacién, se informa que la RRG-AU-22-2009 le fue
notificada a la Asada Quintas Los Llanos de La Garita, por fax transmitido el 3 de junio de
2009 (folio 339) y que el recurso fue presentado el 8 de junio de 2009 (folios 340 al 343).

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

ANALISIS DE LOS ASPECTOS DE FONDO DEL RECURSO DE APELACI ON. En relacién con los incisos
(@), (b) y (c) del segundo argumento , en que se constan los motivos indicados por la
Asada, para no prestar el servicio de acueducto que interesa a Ferquiso, S.A.; cabe sefalar
que no lleva razén la recurrente, dado que por tratarse de un servicio publico, es obligacion
del operador (en este caso la Asada Quintas Los Llanos de La Garita, por delegacion del
Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados (A y A)); dar acceso al servicio, sin
discriminacién, a quien lo solicite, atender el incremento en la demanda y brindar el servicio
en condiciones adecuadas y de igualdad, como rezan, respectivamente, los incisos h), i), j) y,
k), del articulo 14 de la Ley 7593.
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Esos principios se recogen en los incisos 4) y 9) del articulo 21 del Decreto Ejecutivo 32529-
S-MINAE, que es el Reglamento de las asociaciones administradoras de sistemas de
acueductos y alcantarillados comunales, publicado en La Gaceta 150, del 5 de agosto de
2005. Dicen esas normas:

Articulo 21
Son deberes y atribuciones de las ASADAS, los sigui  entes:

Inciso 4) Autorizar nuevos servicios, conexiones y reconexiones de existir acueductos, y/o
alcantarillados sanitarios con capacidad técnica, d e lo contrario deberd cumplir con las
especificaciones sefialadas en el articulo 18 del pr  esente reglamento.

Inciso 9) Otorgar los servicios publicos en forma e ficiente, igualitaria y oportuna a todos sus
usuarios, sin distinciones de ninguna naturaleza, s iempre que se cumpla con los requisitos
solicitados por el Reglamento de Prestacion de Serv  icio al Cliente, manteniendo la participacién
equitativa y obligatoria de la comunidad al momento de la construccién del sistema de
acueductos y alcantarillados.

En lo que respecta a los incisos (ch), (d), (e) y (f) del segundo argumento , relativos a las
servidumbres; debe manifestarse que la Aresep no tiene competencia para establecer,
denegar u ordenar el traspaso de servidumbres. Esa competencia la tienen las
Municipalidades, como se vera.

La servidumbre esta regulada en los articulos 11, 18 y 21, inciso 14), del Decreto Ejecutivo
32529-S-MINAE vy, en lo que resulte aplicable, en lo dispuesto por el Cédigo civil. Disponen
esas normas:

Articulo 11

No se permite construir edificaciones permanentes n i sembrar arboles en las servidumbres, o en
la linea de tuberia, de no existir servidumbre, de los sistemas de acueductos y alcantarillados las
cuales deben tener como minimo 3 metros de ancho (1 .5 metros a cada lado partiendo de la linea
centro de la tuberia) y en ese sentido deberan disp  onerlo las respectivas municipalidades del
pais, las ASADAS deberan velar porque se cumpla dic  ha disposicion; asi como cumplir con lo
establecido en el articulo 21, inciso 14, del prese  nte reglamento y el articulo 16 de la Ley General
de Agua Potable.

Articulo 18

Todo desarrollo en el territorio nacional, que requ iera de los servicios de acueducto y
alcantarillado, deberé disefiarse y construirse de ¢ =~ onformidad con las normas técnicas, emitidas

por el AyA, para estos sistemas. Estos, previas pru  ebas y garantias correspondientes, seran
entregados al ente administrador con toda la infrae  structura que técnicamente asi se haya
dispuesto, incluyendo los terrenos y servidumbres d ebidamente inscritos a nombre del ente
operador, bienes que quedaran afectados al dominio publico, conforme lo dispone el articulo 18

de la Ley Constitutiva de AyA.

En el caso de nuevas urbanizaciones o notificacione s en donde la administracion, operacion,
mantenimiento y desarrollo de los sistemas de acued uctos y/o alcantarillados, esté a cargo de
un ente operador (ASADA), este debera entregar las  obras de infraestructura, asi como terrenos
y servidumbres, requeridos para el sistema, al ente operador cumpliendo, ademas, con los

Péagina 15 de 55



19 DE OCTUBRE DEL 2009 SESION ORDINARIA 0 71-2009
términos del articulo 38 de la Ley de Planificacion Urbana y segin normas técnicas de AyA.

Articulo 21

Son deberes y atribuciones de las ASADAS, los sigui  entes:

Inciso 14) Solicitar a AyA la asesoria técnica, leg al, financiera, organizativa y cualquier otra
necesaria para la correcta gestion de los sistemas, asi como requerir la expropiacion de los
terrenos y servidumbres necesarios. Para la realiza cion de todas estas labores el AyA podra
cobrar los costos en que incurra.

Lo expresado en la resolucion recurrida, respecto de la existencia de servidumbres agricolas
y la necesidad o no, de que se constituyan otras servidumbres de paso; debe tenerse como
una opinién, no como disposiciones vinculantes, en rezén de que, como se dijo, la Aresep no
tiene competencia para conocer de esa materia.

Manifiesta la recurrente en el inciso (f) del segundo argumento, que para que el acto recurrido
pueda ser ejecutado por la Asada, debe ordenarsele expresamente al A y A, que revoque y
deje sin efecto, los oficios enviados al desarrollador y la indicada asociacién, en los cuales
ese Instituto comunica que el servicio no puede prestarse sino cuando se establezcan y
traspasen las servidumbres.

Al respecto debe aclararse que la Aresep no es el superior jerarquico del Ay A, por lo que
carece de competencia para ordenar que revoquen actos administrativos dictados por ese
Instituto.

En lo relativo al cuestionamiento de la firma o no del documento presentado, referente a la
demarcacion de la zona de proteccion de los mantos acuiferos, expuesto en el inciso (h) del
segundo argumento; cabe sefalar, que tampoco tiene competencia la Aresep para conocer
de ese asunto, en razén de que el articulo 2.° del Decreto Ejecutivo 32529-S-MINAE,
establece claramente que corresponde al A y A, como rector en materia de sistemas de
acueducto y alcantarillado; intervenir en todos los asuntos relativos a la operacion,
mantenimiento, administracién y desarrollo de esos sistemas.

Por otra parte, el articulo 7° del citado Decreto E jecutivo, dispone que corresponde a las
Direcciones regionales del Ay A, ejercer la fiscalizacion y asesoria de las labores tendientes
a la prestacién, por las Asadas, del servicio publico de acueducto o alcantarillado.

Considera este Despacho, que lo establecido en los incisos 2, 3, 4, 5 —en lo que concierne
a las pruebas de presién y verificacion del despefio del sistema—, 6, 7 y, 8 de la parte
dispositiva del acto recurrido; carece de sustento juridico, por cuanto lo que se ordena en
esos incisos corresponde a materias de las que la Aresep no puede conocer, dado que no
tiene competencia para ello.

En consonancia con lo arriba expuesto, deberia rechazarse, por el fondo, el recurso de
apelacion, interpuesto por la Asada Quintas Los Llanos de La Garita de Alajuela, contra la
RRG-AU-22-2009 vy, al propio tiempo, anular los incisos 2, 3, 4, 5 —en lo que concierne a las
pruebas de presién y verificacion del despefio del sistema—, 6, 7 y, 8 de la parte dispositiva
de esa resolucion.
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Por dltimo, se informa que la Secretaria de la Junta Directiva solicité también a la Asesora
Econdmica que se pronunciara sobre la impugnacién, por tal motivo seria conveniente
esperar a que se rinda dicho criterio, para resolver el recurso aqui analizado.

ANALISIS DE LA NULIDAD CONCOMITANTE. En el primer argumento alega el apoderado de la
recurrente, que el acto recurrido es absolutamente nulo, porque en el proceso consta otra
resolucién, la de las 13:00 horas del 23 de febrero de 2009, en la cual se elevé al Regulador
General el recurso de apelacion en subsidio, el cual no ha sido resuelto. Por ello, el acto
recurrido resulta prematuro y absolutamente nulo, al causar perjuicio e indefensién a la
denunciada, al no resolverse todas y cada una de las gestiones presentadas. Al respecto
debe indicarse lo siguiente:

1. Lleva razoén la recurrente, en cuanto a que la impugnaciéon en subsidio, contra el
auto de emplazamiento referido supra, en el punto 3 del apartado de antecedentes; no ha
sido resuelta, porque no consta asi en el expediente, aunque en el resultando octavo y solo
ahi, de la RRG-AU-22-2009 (folios 313 y 314) se menciona dicha impugnacion. Sin embargo,
considera este Despacho, que esa omisién no causa la nulidad absoluta del acto recurrido.

En todo caso, como el auto de emplazamiento a comparecencia oral y privada (folios 207 a
209), ya surtio efectos juridicos; al final de cuentas, resolver dicha impugnacién, no le
provoca a la recurrente ninguna indefensién, como lo alega, puesto que al apersonarse a la
comparecencia ejercid su derecho de defensa.

2. Las razones para anular los actos administrativos se encuentran en los articulos
158 a 179 y 223 de la Ley general y, se refieren a la falta o defecto de algin requisito o a
que el acto recurrido sea sustancialmente disconforme con el ordenamiento juridico,
entendiendo como sustancial, la formalidad cuya realizacién correcta hubiera impedido o
cambiado la decision final en aspectos importantes, o bien, cuya omisidon causare
indefensién. Aplicando las normas de la Ley general citadas, se tiene que la RRG-AU-22-

2009:

a) Fue dictada por el érgano competente, es decir por el Regulador General (articulos
129y 180. Sujeto).

b) Fue emitida por escrito como corresponde (articulos 134 y 136. Forma).

c) De previo a dictarla, se realizaron los tramites sustanciales y se cumplieron los
requisitos establecidos en la ley (articulo 129. Procedimiento).

ch) Contiene un motivo legitimo y existente (articulo 133. Motivo).

Asi las cosas, deberia declararse sin lugar, la nulidad de la RRG-AU-22-2009, incoada por la
Asada Quintas Los Llanos de La Garita.

En lo que concierne a la peticion de que se sefialar hora y fecha para una audiencia publica

ante la Junta Directiva, transcribimos el acuerdo 01-229-2009, adoptado por la Junta
Directiva, en la sesion 229-2009, del 10 de enero de 2009, que dice asi: “01-229-2001: || No
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XII.

V.

conferir audiencia a ninguna de las partes que la soliciten, cuando la Junta Directiva deba
resolver los recursos administrativos que interesen o pueden interesar a los solicitantes”.

En sesién 071-2009, del 19 de octubre de 2009, cuya acta fue ratificada el 26 del mismo mes
y afo; la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora, sobre la base del oficio 298-AJD-
2009/6807, de cita, acordd por unanimidad rechazar por el fondo el recurso de apelacién,
interpuesto la Asociacion Administradora del Acueducto de Quintas Los Llanos de La Garita,
contra la RRG-AU-22-2009 de las 9:29 horas del 22 de mayo de 2009, dictada por el
Regulador General, anular los incisos 2, 3, 4, 5 —en lo que concierne a las pruebas de
presion y verificacion del despefio del sistema—, 6, 7 y, 8 de la parte dispositiva de la RRG-
AU-22-2009 de las 9:29 horas del 22 de mayo de 2009, dictada por el Regulador General,
declarar sin lugar la nulidad concomitante de la RRG-AU-22-2009 de las 9:29 horas del 22 de
mayo de 2009, dictada por el Regulador General, incoada por la Asociacion Administradora
del Acueducto de Quintas Los Llanos de La Garita y dar por agotada la via administrativa.

Con fundamento en los resultandos y considerandos precedentes y de acuerdo con el mérito
de los autos, lo procedente es rechazar por el fondo el recurso de apelacion, interpuesto la
Asociacion Administradora del Acueducto de Quintas Los Llanos de La Garita, contra la RRG-
AU-22-2009 de las 9:29 horas del 22 de mayo de 2009, dictada por el Regulador General,
anular los incisos 2, 3, 4, 5 —en lo que concierne a las pruebas de presién y verificacion del
despefio del sistema—, 6, 7 y, 8 de la parte dispositiva de la RRG-AU-22-2009 de las 9:29
horas del 22 de mayo de 2009, dictada por el Regulador General, declarar sin lugar la nulidad
concomitante de la RRG-AU-22-2009 de las 9:29 horas del 22 de mayo de 2009, dictada por
el Regulador General, incoada por la Asociacion Administradora del Acueducto de Quintas
Los Llanos de La Garita y dar por agotada la via administrativa, como se dispone.

POR TANTO:

Se rechaza por el fondo el recurso de apelacion, interpuesto la Asociacion Administradora
del Acueducto de Quintas Los Llanos de La Garita, contra la RRG-AU-22-2009 de las 9:29
horas del 22 de mayo de 2009, dictada por el Regulador General.

Se anulan los incisos 2, 3, 4, 5 —en lo que concierne a las pruebas de presidn y verificacion
del despefio del sistema—, 6, 7 y, 8 de la parte dispositiva de la RRG-AU-22-2009 de las
9:29 horas del 22 de mayo de 2009, dictada por el Regulador General.

Se declara sin lugar la nulidad concomitante de la RRG-AU-22-2009 de las 9:29 horas del
22 de mayo de 2009, dictada por el Regulador General, incoada por la Asociacion
Administradora del Acueducto de Quintas Los Llanos de La Garita.

Se da por agotada la via administrativa.

ACUERDO 006-071-2009

Solicitar a la Administracién, que tomando en cuenta los comentarios y sugerencias hechos
en esta oportunidad, lleve a cabo un estudio y rinda el correspondiente informe en una
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proxima oportunidad, en torno al tema del funcionamiento de las Asociaciones
Administradoras de Acueductos (ASADAS), el cual sirva de base para la discusion que se
debera llevar a cabo por parte de esta Junta Directiva y la posibilidad de ampliar el tema a
las demas instituciones gubernamentales involucradas en esta materia.

2. RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION Y NULIDAD CON COMITANTE
INTERPUESTO POR LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE HEREDIA S. A.
CONTRA LAS RESOLUCIONES RRG-5590-2006, RRG-673-2006 , RRG-8292-2008 Y LA
RRG-9557-2009. (EXPEDIENTE ET-242-2008).

La sefiora Pamela Sittenfeld Hernandez, somete a conocimiento de los sefiores miembros de Junta
Directiva, el recurso extraordinario de revisién y nulidad concomitante interpuesto por la Empresa
de Servicios Publicos de Heredia S. A. contra las resoluciones RRG-5590-2006, RRG-673-2006,
RRG-8292-2008 y la RRG-9557-2009.

Don Robert Thomas brindé una explicacion sobre el particular dentro del cual hizo ver que el
problema principal con este recurso se origind por una alianza estratégica suscrita entre la Empresa
de Servicios Puablicos de Heredia, S.A. con una subsidiaria suya.

De inmediato y luego de la explicacion brindada por el Asesor Legal de la Junta Directiva, se suscitd
un cambio de impresiones luego del cual hubo consenso en que lo procedente era continuar con el
analisis de este tema en una proxima sesion.

La Junta Directiva, con base en una solicitud que en tal sentido se formulé dispone:
ACUERDO 007-071-2009

Continuar analizando en una préxima oportunidad el recurso extraordinario de revision y
nulidad concomitante interpuesto por la Empresa de Servicios Publicos de Heredia S.A.
contra las resoluciones RRG-5590-2006, RRG-673-2006, RRG-8292-2008 y la RRG-9557-
2009. (Expediente ET-242-2008).

3. RECURSO DE APELACION EN SUBSIDIO INTERPUESTO POR TRANSPORTES HEBA DE
GUAPILES S.A., OPERADOR DE LA RUTA 728, CONTRA LA RESOLUCION RRG-9431-
2009 DE LAS 13:15 HORAS DEL 2 DE FEBRERO DE 2009. ( EXPEDIENTE ET-233-2008)

La sefiora Pamela Sittenfeld Hernandez, somete a conocimiento de los sefiores miembros de Junta
Directiva, recurso de apelacion en subsidio interpuesto por Transportes Heba de Guapiles S.A.,
operador de la ruta 728, contra la resolucion RRG-9431-2009 de las 13:15 horas del 2 de febrero
de 2009. (Expediente ET-233-2008).

Luego de la explicacién brindada por don Robert Thomas Harvey, la Junta Directiva dispone:
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ACUERDO 008-071-2009

A.

Se rechaza por el fondo el recurso de apelacion en subsidio interpuesto por Transportes
Heba de Guapiles S. A., contra la RRG-9431-2009 de las 13:15 horas del 2 de febrero
de 2009, publicada en La Gaceta 29 del 11 de febrero de 2009, dictada por el
Regulador General.

Se da por agotada la via administrativa.
Dictar la siguiente resolucion:

RESULTANDO:

Mediante resolucion RRG-9431-2009 de las 13:15 horas del 2 de febrero de 2009, el
Regulador General con fundamento en el criterio de la Direccién de Servicios de Transporte,
resolvid: 1) Rechazar la peticidén de tarifas de la ruta 728, operada por Transportes Heba de
Guapiles S. A., y mantener vigentes las tarifas fijadas en la RRG-8684-2008 de las 14:30
horas del 30 de julio de 2008, publicada en La Gaceta 157 del 14 de agosto de 2008. II)
Rechazar la solicitud de ajuste tarifario por concepto de corredor comuin para la ruta 731,
operada por Coopetraca R. L. lll) Fijar para los nuevos tramos de la ruta 728, las tarifas que
se detallan en ese acto. IV) Solicitar al operador que presente la informacion que se detalla
en ese acto (folio 454 al 469). Fue notificada a Transportes Heba de Guapiles S. A., por fax
transmitido el 3 de febrero de 2009 (folio 470). Fue publicada en La Gaceta 29 del 11 de
febrero de 2009 (folio 492 al 496).

El 6 de febrero de 2009, el sefior Carlos Badilla Navarro, Presidente con facultades de
apoderado generalisimo sin limite de suma de Transportes Heba de Guapiles S. A., segun
consta en autos, planted recurso de revocatoria con apelacién en subsidio contra la RRG-
9431-2009 (folio 473 al 481). Alega en resumen lo siguiente:

(1) Que no comparte el criterio empleado por la Au toridad Reguladora en torno al valor del
autobUs de $18.328,52; porque no se ajusta a las re  glas univocas de la ciencia y la técnica y no
concuerda con los principios elementales de justici a, légica o conveniencia de los operadores.
(2) Que debe tenerse en cuenta que el Consejo de Tr ansporte Publico en la sesién ordinaria 19-
2008 celebrada el 13 de marzo de 2008, autorizé el traspaso de los derechos de la concesién de
la ruta 728 que estaba a nombre de Carlos Badilla N avarro a la sociedad Transportes Heba de
Guépiles S. A., cuyo representante legal es el sefio  r Badilla Navarro, es decir, que ha existido una
continuidad en el servicio y ha sido brindado con e ficiencia por el mismo prestador. De la fecha
del traspaso a la de la peticién tarifaria, la empr esa estaba y estad todavia, en un proceso de
transicién de todas sus transacciones operativas, f inancieras, administrativas y legales de una
persona fisica a una juridica. Una de las cuales lo es traspasar ante el Registro Nacional todas
las 23 unidades empleadas en la ruta 728, lo cual r esulta muy oneroso, por lo que se ha ido
haciendo paulatinamente. (3) Que por la crisis del sector en el 2008 y el alza considerable en los
insumos, especialmente el combustible, la empresa s e ha visto obligada a emplear sus recursos
econdmicos en hacer frente a los altos costos de op eracion, tales como aceites, repuestos,
mantenimiento, salarios, cargas sociales, etc., y e  n cancelar los intereses (costo financiero) y la
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deuda por la adquisicion de un parque automotor mod erno; lo cual no ha sido reconocido
tarifariamente. La peticion planteada demuestra que las tarifas no cubren los costos de
operacioén del servicio. Recuerda que la tarifa comp  rende el pago del servicio, la obtencion del
mismo y una tasa de compensacion de la inversion, p  or lo cual de su célculo debe obtenerse un
rendimiento justo, equitativo y uniforme. (4) Que h  a existido continuidad en el servicio y se ha
brindado con eficiencia por el mismo concesionario. La no aprobacion de la tarifa atenta contra
el equilibrio econémico financiero de la empresa y del contrato. La Administracion esta en la
obligacién de no afectar dicho principio, pues un d erecho de los concesionarios segun el
articulo 18 de la Ley de Contratacion Administrativ.  a. El contrato de concesion determina que se
gozaran de todos los derechos y obligaciones de la Ley 3503 y toda otra normativa aplicable y
gue se tendra derecho al cobro de una tarifa justa que satisfaga el equilibrio financiero. Asi lo

impone el articulo 31 de la Ley 7593. Cita el Voto  998-98 en cuanto a la intangibilidad patrimonial
y el Voto 10469-2000 en cuanto al principio del equ ilibrio econémico del contrato administrativo,

asi como el Voto 6234-98 sobre la ecuacion financie ra de los contratos administrativos y el
reajuste de precios. (5) Que el acto recurrido sefia la que la unidad placa LB-1451 fue excluida

porque en la revision técnica vehicular obtuvo una calificacion de “desfavorable”, lo cual es
incorrecto porque en la documentacion aportada con la peticion de tarifas, consta que la revision
de esa unidad fue favorable, segun tarjeta 00070000 0288416 emitida por RITEVE Sy C S. A. (6)
Pretensién: Declarar con lugar el recurso. Correr e | modelo econométrico con un valor de

$91.200,00 del autobus interurbano corto como corre  sponde. Otorgar corredor comun al ramal
Guépiles-B°Mercedes-Najera de la ruta 731, lo cual  habia sido otorgado en peticiones anteriores.
Reconocer en la fijacion tarifaria la unidad LB-145 1. En caso contrario, elevar a la Junta Directiva
la impugnacion en subsidio.

El 6 de marzo de 2009 el sefior Carlos Badilla Navarro, en la condicién dicha supra,
presenta escrito de adicién al recurso de revocatoria con apelacion en subsidio contra la
RRG-9431-2009. Sefiala lo siguiente: Que hay un nuevo elemento que no fue considerado
por la Autoridad Reguladora en el acto recurrido, en relacion con el valor de la unidad
empleada, que fue de $18.328,52, ya que en el inciso 1.2 del acto recurrido se describe el
procedimiento por medio del cual el ente regulador obtuvo el valor de la unidad por
arrendamiento, considerando una combinacién del valor por arrendamiento de las unidades
alquiladas, por una cifra de ¢100.000,00 c/u/mes, segun lo establece la clausula tercera del
contrato de arrendamiento que se localiza en el ET-233-2008 y del valor de depreciacion y
rentabilidad reconocida en el modelo econométrico. Alega que se omitié considerar el costo
pactado en el articulo sexto del contrato de arrendamiento. Por lo anterior solicita considerar
la omision de costos por concepto de kilometraje en el valor de la unidad y reitera las demas
pretensiones indicadas en el recurso (folio 502 al 506).

La Direccién de Servicios de Transporte por oficio 433-DITRA-2009/2829 del 24 de abril de
2009, analizé los aspectos técnicos del recurso de revocatoria y recomendé que fuera
acogido parcialmente en cuanto a considerar las unidades como si fueran propias, a correr
el modelo con 22 unidades y a otorgar un aumento de 15,44% en las tarifas, segun el
andlisis complementario de costos (folio 521 al 540).

El Regulador General en la RRG-9853-2009 de las 8:00 horas del 17 de junio de 2009,
resolvié 1) Revocar parcialmente, de oficio, la RRG-9431-2009 de las 13:15 horas del 2 de
febrero de 2009, Unicamente en cuanto al costo de alquiler de las unidades como si fueran
propias y correr el modelo econométrico con 22 unidades. Il) Fijar para la ruta 728 operada
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por Transportes Heba de Gudpiles S. A., las tarifas que se detallan en ese acto (folio 541 al
545). Fue notificada a Transportes Heba de Guapiles S. A., por fax transmitido el 22 de junio
de 2009 (folio 546). Fue publicada en La Gaceta 126 del 1°de julio de 2009 (folios 552 y
553).

La Direccion de Asesoria Juridica por oficio 428-DAJ-2009/4526 del 25 de junio de 2009,
analizé los aspectos legales del recurso de revocatoria y recomendoé que fuera rechazado
por el fondo y rechazada por extemporanea la ampliacion del recurso (folio 554 al 558).

VII. El Regulador General en la RRG-9906-2009 de las 13:30 horas del 9 de julio de 2009,

resolvié: ) Rechazar por el fondo el recurso de revocatoria interpuesto por Transportes
Heba de Guéapiles S. A., contra la RRG-9431-2009 de las 13:15 horas del 2 de febrero de
2009, publicada en La Gaceta 29 del 11 de febrero de 2009. Il) Rechazar por extemporanea
la ampliacion del recurso de revocatoria interpuesto por Transportes Heba de Guépiles S.
A., contra la RRG-9431-2009 de las 13:15 horas del 2 de febrero de 2009. lll) Elevar la
apelacién en subsidio a la Junta Directiva, previniéndole a las partes que cuentan con tres
dias habiles, a partir del dia siguiente de la notificacion de ese acto, para hacer valer sus
derechos ante el érgano de alzada (folio 577 al 584). Fue notificada a Transportes Heba de
Guépiles S. A, por fax transmitido el 16 de julio de 2009 (folio 585).

VIII.No consta en autos que la recurrente haya respondido el emplazamiento, dentro o fuera, del

IX.

XL

plazo otorgado.

La Direccion de Asesoria Juridica por oficio 504-DAJ-2009/5454 del 27 de julio de 2009 con
fundamento en el articulo 349 de la L.G.A.P., eleva a conocimiento de la Junta Directiva la
impugnacion en subsidio. No consta incorporado al expediente.

La Asesoria Legal de la Junta Directiva analiz6 el recurso, produciéndose el oficio 277-AJD-
2009/6239 del 26 de agosto de 2009, en el que se recomienda rechazar por el fondo el
recurso de apelacién en subsidio interpuesto por Transportes Heba de Guapiles S. A,
contra la RRG-9431-2009 de las 13:15 horas del 2 de febrero de 2009, publicada en La
Gaceta 29 del 11 de febrero de 2009, dictada por el Regulador General y dar por agotada
la via administrativa.

La Asesoria Econdmica de la Junta Directiva no emite criterio técnico por tratarse de un
asunto de mera legalidad.

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

CONSIDERANDO:

Del oficio 277-AJD-2009/6239 arriba citado, que sirve de sustento a esta resolucién, se
extrae lo siguiente:
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Andlisis juridico de los aspectos formales del recu rso subsidiario de apelacion : En
cuanto a la legitimacioén activa se informa que la impugnacién fue presentada por el sefior
Carlos Badilla Navarro, Presidente con facultades de apoderado generalisimo sin limite de
suma de Transportes Heba de Guapiles S. A., seguin consta en autos, la que es gestora de la
peticion de tarifas y destinataria de los efectos del acto. Consecuentemente al ser parte del
procedimiento ostenta legitimacion activa para actuar, a la luz de lo establecido en los
articulos 275, 282, 283 y 342 de la L.G.A.P., en relacién con lo sefalado en los articulos 30 y
36 de la Ley 7593 y sus reformas.

En torno a la interposicion del recurso se informa que la RRG-9431-2009 fue publicada en La
Gaceta 29 del 11 de febrero de 2009 (folio 492 al 496), que fue notificada a Transportes Heba
de Guapiles S. A., por fax transmitido el 3 de febrero de 2009 (folio 470) y que el recurso fue
presentado el 6 de febrero de 2009 (folio 473 al 481).

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

Andlisis juridico de los aspectos de fondo del recu rso subsidiario de apelacion : El
Regulador General en la RRG-9853-2009 de las 8:00 horas del 17 de junio de 2009, resolvié
revocar parcialmente, de oficio, la RRG-9431-2009 de las 13:15 horas del 2 de febrero de
2009, anicamente en cuanto al costo de alquiler de las unidades, considerandolas como si
fueran propias, al correr el modelo econométrico con 22 unidades y a fijar tarifas para la ruta
728 (folio 541 al 545).

Consecuentemente a la Junta Directiva le corresponde analizar los demas argumentos
relativos a que las tarifas no cubren los costos de operacién del servicio, a que la no
aprobacion de la tarifa atenta contra el equilibrio econémico financiero de la empresa y del
contrato y al no reconocimiento de la unidad placa LB-1451.

Los argumentos primero y segundo deben tenerse por satisfechos con lo dispuesto por el
Regulador General en la RRG-9853-2009 de las 8:00 horas del 17 de junio de 2009; por lo
cual resulta innecesario su analisis.

El argumento tercero relativo a que las tarifas vigentes no cubren los costos de operacion,
gueda sin sustento juridico con la fijacién de tarifas para la ruta 728, realizada mediante la
RRG-9853-2009 de las 8:00 horas del 17 de junio de 2009.

El argumento cuarto se refiere al equilibrio econémico del contrato, la intangibilidad
patrimonial, el reajuste de precios y la jurisprudencia constitucional en la materia. Al
respecto, es necesario sefialar que el principio de la intangibilidad patrimonial no es aplicable
a los servicios publicos, pues es propio de la actividad de contratacién administrativa de
bienes y servicios, en la cual se pacta de previo el equilibrio financiero contractual. Eso no
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ocurre en los servicios publicos, pues corresponde a la autoridad competente, es decir, al
ente regulador, fijar las tarifas de aquéllos, debiendo centrarse en proteger el interés publico
y no el del operador. En ese sentido se remite a los Votos 02101-91 y 05153-98 de la Sala
Constitucional.

El argumento quinto relativo al no reconocimiento de la unidad placa LB-1451 por carecer
de revision técnica favorable, no es de recibo puesto que, tal como consta en autos, al
momento de celebrarse la audiencia publica la revision técnica de dicha unidad era
desfavorable.

El articulo 22.3 del Decreto 30184-MOPT y sus reformas, publicado en La Gaceta 46 del 6 de
marzo de 2002, que es el Reglamento para la revision técnica integral de vehiculos
automotores que circulen por las vias publicas, en cuanto a las consecuencias juridicas de la
revision técnica vehicular dispone lo siguiente:

Articulo 22.—Resultados de la revision técnica vehi  cular. La revision
técnica de vehiculos, con base en los defectos detectados, podra tener los
siguientes resultados:

22.1 Favorable: Cuando no se detectare defecto alguno.

22.2 Favorable con defecto leve: Cuando sélo se detecten defectos leves. El
vehiculo estar4 en condiciones de circular por las vias publicas, bajo la
responsabilidad de su propietario de corregir adecuadamente los defectos
leves detectados en la RTV antes de la préxima revision que corresponda.

22.3 Desfavorable: Cuando se detectare algin defecto grave. El vehiculo no
serd apto para circular por las vias publicas terrestres. El interesado
Unicamente podra trasladar su vehiculo desde la estacion de RTV hasta el
taller de reparacion, debiendo corregir los defectos en un plazo no superior a
treinta dias naturales y volver posteriormente a la estacion RTV para verificar
gue han sido subsanados. (Subrayado no pertenece al original).

22.4 Negativa: Cuando se detecte algun defecto peligroso, el vehiculo no
podra circular por las vias publicas terrestres por lo que deberd ser
transportado por medios ajenos. La estacion de RTV correspondiente tomara
las medidas que la ley ofrece para que se retengan las placas de matricula. El
plazo maximo para subsanar estos defectos serd igualmente de treinta dias
naturales.

Por las razones juridicas expuestas, se concluye que lo alegado carece de base legal y que
lo procedente es rechazar por el fondo el recurso subsidiario de apelacion.

Por dltimo, se informa que la Secretaria de la Junta Directiva solicité también a la Asesora
Econdmica que se pronunciara sobre la impugnacion, por lo cual seria conveniente esperar a
que se rinda dicho criterio, para resolver el recurso planteado.
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Il. En sesion 071-2009, del de mayo de 20097, cuya acta fue ratificada el 26 del mismo mes y
afio; la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora, sobre la base de oficio 277-AJD-
2009/6239 de cita, acordd por unanimidad rechazar por el fondo el recurso de apelacion en
subsidio interpuesto por Transportes Heba de Guapiles S. A., contra la RRG-9431-2009 de
las 13:15 horas del 2 de febrero de 2009, publicada en La Gaceta 29 del 11 de febrero de
2009, dictada por el Regulador General y dar por agotada la via administrativa.

lll. Con fundamento en los resultandos y considerandos precedentes y de acuerdo con el mérito
de los autos, lo procedente es rechazar por el fondo el recurso de apelacion en subsidio
interpuesto por Transportes Heba de Guépiles S. A., contra la RRG-9431-2009 de las 13:15
horas del 2 de febrero de 2009, publicada en La Gaceta 29 del 11 de febrero de 2009, dictada
por el Regulador General y dar por agotada la via administrativa, como se dispone.

POR TANTO:

l. Se rechaza por el fondo el recurso de apelacién en subsidio interpuesto por Transportes
Heba de Guapiles S. A., contra la RRG-9431-2009 de las 13:15 horas del 2 de febrero
de 2009, publicada en La Gaceta 29 del 11 de febrero de 2009, dictada por el
Regulador General.

Il. Se da por agotada la via administrativa.

4. RECURSO DE APELACION EN SUBSIDIO Y NULIDAD CONCO MITANTE INTERPUESTOS
POR EL INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD, CON TRA LA RESOLUCION
RRG-9592-2009 DE LAS 14:10 HORAS DEL 12 DE MARZO DE 2009. (EXPEDIENTE OT-
199-2009)

Se deja constancia que durante la consideracion del tema al cual se refiere éste y el siguiente
articulo, se contd en el salén de sesiones con la p  resencia de los sefiores Alvaro Barrantes
Chaves, Director de Servicios de Energia y el sefior  Jesls Ceciliano Camacho, funcionario de
esa Direccion.

De inmediato dofia Pamela Sittenfeld Hernandez sometié a conocimiento de los sefiores Directores
el recurso de apelacion en subsidio y nulidad concomitante interpuestos por el Instituto
Costarricense de Electricidad, contra la resolucion RRG-9592-2009 de las 14:10 horas del 12 de
marzo de 2009. (Expediente OT-199-2009).

Al respecto don Alvaro Barrantes y don Jesus Ceciliano brindaron una explicacion de los
principales elementos contenidos en el referido recurso, dentro del cual contestaron algunas
preguntas que sobre el particular le fueron formuladas por los sefiores Miembros de la Junta
Directiva en esta oportunidad.
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Al ser las diez horas y treinta minutos se retir6 d el salon de sesiones la sefiora Marta Maria
Vinocour Fornieri.

Luego de que se tuviera un cambio de impresiones respecto al tema objeto de este articulo, la
Junta Directiva dispone:

ACUERDO 009-071-2009

A. Se rechaza por el fondo, el recurso de apelaciéon en subsidio, interpuesto por el Instituto
Costarricense de Electricidad, contra la RRG-9592-2009, de las 14:10 horas del 12 de
marzo de 2009, dictada por el Regulador General.

B. Se declara sin lugar la nulidad concomitante, planteada por el Instituto Costarricense de
Electricidad, contra la RRG-9592-2009 de las 14:10 horas del 12 de marzo de 2009, dictada
por el Regulador General.

C. Se da por agotada la via administrativa.

D. Dictar la siguiente resolucién:

RESULTANDO:

Mediante resolucion el Regulador General en la RRG-9592-2009 de las 14:10 horas del 12 de
marzo de 2009, con fundamento en el criterio del Organo director del procedimiento resolvio: I)
Declarar con lugar el reclamo administrativo presentado por la Empresa de Servicios Publicos
de Heredia, S.A., contra el Instituto Costarricense de Electricidad. 1) Ordenar al Ice reintegrar a
la E.S.P.H., S.A., los montos en unidades monetarias que indica el Considerando 1.c) por un
monto de ¢716.781.295,60. Ill) Indicar a las partes que la regulacién de las condiciones
referentes a la fijacion y aplicacion de tarifas, asi como los aspectos comerciales y
contractuales en materia de los servicios de generacion, transmision y distribucion de
electricidad, son potestad de la Autoridad Reguladora, definidas a solicitud de parte y que
deben ser acatados por todos los usuarios de estos servicios, sean empresas eléctricas o
usuarios finales. IV) Ordenar al Ice que en un plazo de un mes, contado a partir de la
notificacion de la resolucién, informe a la Autoridad Reguladora y, de manera integral, el grado
de confiabilidad asociado a la subestacion Miravalles, explicando el origen y causa de las
constantes salidas de operacion de la barra de 34.5 kV de esa subestacién y de las acciones
que tomara para disminuir su frecuencia y duracion (folio 572 al 590). Fue notificada al Ice el 25
de marzo de 2009 (folio 590).

El 30 de marzo de 2009 el Lic. Erick Jiménez Gonzéalez, apoderado general extrajudicial del
Instituto Costarricense de Electricidad, seglin consta en autos, plante6 recurso de revocatoria
con apelacion en subsidio y nulidad concomitante, contra la RRG-9592-2008 (folio 557 al 571).
Alega en resumen lo siguiente:
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(1) Incompetencia de la Autoridad Reguladora para ¢ onocer de la queja. Previo a los nuevos
argumentos que sustentan la incompetencia de la Aut  oridad Reguladora para conocer la queja
presentada por la Empresa de Servicios Publicos de Heredia, S.A., es necesario recordar que
mediante Resolucién de las 10:00 horas del 3 de jun o de 2008, la Autoridad Reguladora sefiala la
apertura de un “procedimiento administrativo ordina rio” fundamentando su competencia en los
articulos 27 y 28 de la Ley 7593 y sus reformas. Al respecto, sefiala que se habia reprochado y
recurrido la competencia de esa Autoridad en los té  rminos que siguen: || ‘El término
"competencia” hace alusién al conjunto de poderes y deberes que el ordenamiento juridico
dispone en relacion con determinado ente u 6rgano p Ublico, Conjunto de poderes y deberes que
determinan las posibilidades de actuacion de dicho organismo. En ese sentido, es la aptitud de
actuar del organismo publico, lo que implica, adema s, un limite a sus posibilidades de actuacion.
Es su aptitud legal para el cumplimiento del fin. E  ste principio fundamental en orden a la
competencia es que ésta es expresa: el organismo pi  blico no puede actuar sin un texto legal que
fundamente esa actuacion, atribuyéndole la competen cia. || De lo anterior se deriva, ademas, que
los entes y 6érganos publicos no pueden considerarse autorizados para realizar cualquier tipo de
acto o actuacion, por el simple hecho de que no les esté prohibido. Por el contrario, les esta
prohibido autoatribuirse competencias: la aptitud p ara actuar soOlo existe si las normas la
atribuyen. Conforme el principio de legalidad y de su corolario de que las competencias son
expresas, tampoco es admisible en nuestro sistema e | considerar que el fin publico autoriza la
competencia. || El articulo 27 de dicha normativa, define el alcance de la competencia que tendra
esa entidad, en lo -referente a la atencién de quej as en virtud de la PRESTACION de los servicios
publicos regulados en dicha ley. || Al respecto es necesario sefialar lo que textualmente dice esa
norma: || Articulo 27.- Tramitacién de quejas. La A  utoridad Reguladora tramitara, investigara y
resolvera, de acuerdo con los procedimientos admini strativos establecidos en la Ley General de
la Administracion Publica, cualquier queja relativa a la prestacion de los servicios publicos
regulados por esta ley. || Los prestatarios (Iéase prestadores, segun la modificacién realizada en
el articulo 41 de la Ley 8660) de los servicios pub licos y las instituciones publicas estan
obligados a brindarle a la Autoridad Reguladora, la colaboracion necesaria para que cumpla con
esta funcion’ || De lo anterior, resulta de facil i nterpretacién que las quejas a las que se faculta a
la Autoridad Reguladora atender, estan referidas Un icamente a aquellas referentes a la
“prestacion de un servicio puablico” a un usuario de ese servicio. Notese que el Capitulo en el
que esa norma esté incluida en la ley es el de “Ate  ncion al usuario”. || Ahora bien, la definicion
de usuario se debe entender como aquella persona qu e solicita y hace uso del servicio (para el
caso en estudio entiéndase, servicio de electricida  d), es decir, aquel que contrata o disfruta
propiamente del servicio eléctrico como usuario fin al del mismo. || Tanto es asi, que ese mismo
articulo, sefiala que para la atencién de esas queja s los prestadores deben rendir la colaboracion
necesaria a la Autoridad Reguladora. De lo anterior se desprende que los prestadores de
servicios no entran en la calificacion de usuario d e un servicio publico, tal y como lo pretende
hacer ver la Autoridad Reguladora. A mayor abundami  ento, la misma Ley 7593 establece dos
capitulos independientes entre si para la regulaci6  n, en uno de ellos, lo de los prestadores del
servicio publico y, en otro, lo relativo a los usua rios, pero pareciera ser que la Autoridad
Reguladora no ha asimilado la diferencia entre ambo s conceptos y los confunde cuando declara

su competencia para conocer de este reclamo. || Asi mismo la misma ley y su respectivo
reglamento, definen al prestador de servicio public 0 como “el sujeto publico o privado que
presta servicios publicos por concesion, permiso o ley, regulados en la ley”. || La atencién de

guejas, conforme a la Ley 7593, estd vinculada inti  ma y exclusivamente a aquellas que se
presenten con ocasion de la prestacién de un servic io publico. En el caso de la queja presentada
por la ESPH, la relacién a la que se hace referenci a jaméas puede enmarcarse dentro del &mbito
de prestacion del servicio publico, sino que esta r eferido a una disconformidad en la relacion
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contractualmente pactada para la conexion de la pla nta de generacion Los Negros v,
precisamente, esa relacion se da entre los prestado  res del servicio, el ICE -por una parte- y la
ESPH por la otra. || Véase por su parte que precisa mente la ESPH reconoce que el objeto del
reclamo afecta los “intereses econdmicos de la empr esa” y nunca la prestacion misma del
servicio que ellos brindan en su area de concesion. || El reclamo econdmico alegado por la
ESPH, no se produce como consecuencia de una relaci  6n de “prestacion de servicio publico”,
sino que proviene de la aplicacion de materia estri  ctamente contractual, es decir derivada del
Contrato de conexién que ambas partes suscribieron voluntariamente, mismo que, como se vera
mas adelante, no contraviene en lo absoluto la Norm ativa Técnica denominada “Calidad en el
Servicio de Generacion y transmision de Energia Elé  ctrica (AR-NTGT)". || Cabe reiterar que la
competencia que por ley se la ha encomendado a la A  utoridad Reguladora en la atencion de
“Quejas” no va mas alla de aquellas derivadas de la s anomalias en la ‘prestacion de un servicio
publico hacia un usuario o abonado’ calidad esta Ul tima que no ostenta la ESPH ni ante la
Autoridad Reguladora ni ante el ICE, en la relacion meramente contractual, en la cual se
establecieron las condiciones técnicas, econémicas, financieras y juridicas bajo las que se
regiria la puesta en servicio y operacién de la CON EXION del P. H. Los Negros al Sistema
Nacional Interconectado (S.N.l.), tal y como se sefi ala en la Normativa Técnica "Calidad en el
Servicio de Generacion y transmision de Energia Elé ctrica (AR-NTGT)". || La Procuraduria
General de la Republica, sefiala en su criterio C-19  6-99 que ‘La competencia del articulo 27 para
conocer de quejas sobre incumplimientos sélo es eje rcitable cuando la prescripcion legal esta
referida directamente o tenga una incidencia marcad  a sobre la calidad, confiabilidad, cantidad
del servicio o afecte, su continuidad, oportunidad o0 el caracter 6ptimo de la referida prestacion, a
condicion de que la competencia relativa no haya si  do atribuida por la Ley a otro organismo. En
ese sentido, podria decirse que efectivamente la co  mpetencia de la ARESEP ha sido enmarcada
dentro del concepto prestacion del servicio, resalt andole excluida para cualquier otro fin." ||
Adicionalmente, sefiala que ‘...Se afirma que el térmi  no “cualquier queja” es comprensivo de
toda queja que pueda tener el usuario del servicio publico frente al prestatario, con
independencia de que esa queja derive 0 no de una 0  bligacidon o condicién dispuesta en la Ley
de la ARESEP o bien en la que regula directamente e | servicio de que se trate. La interpretacion
de este articulo debe hacerse conforme el contexto de la Ley de la ARESEP vy el fin a que tiende.
Conforme lo cual debe concluirse que la ARESEP so6lo es competente para conocer quejas

relativas a la prestacién de los servicios publicos , sin que pueda conocer de quejas referentes a
incumplimientos de obligaciones generales que pesen sobre el prestatario como sujeto de
derecho. No podria entenderse, en efecto, que el in  cumplimiento de esas obligaciones generales
constituye un incumplimiento directo de la prestaci on del servicio publico a que se refiere la ley

7593." || Es criterio de este Instituto por lo tant o que la delimitacion de competencias debe
hacerse en funcién de norma expresa. Es decir, la A utoridad Reguladora sélo puede sancionar
aquéllas conductas de los prestatarios del servicio que expresamente hayan sido tipificadas
como infracciones y respecto de las cuales se le ha ya otorgado expresa. || Competencia
otorgada a la Aresep mediante el Capitulo I, del Ti tulo IV de la Ley de fortalecimiento y
modernizacion de las entidades Publicas del Sector telecomunicaciones N°8660. Es necesario
destacar de forma inequivoca que el argumento esgri  mido en relacién con la incompetencia de la
Autoridad Reguladora para conocer y resolver la que  ja planteada por la ESPH S. A., se hace mas
contundente, cuando se aprecia que mediante el arti  culo 41, Capitulo | del Titulo IV de la Ley
8660, se introdujeron modificaciones a la Ley 7593, especificamente al articulo 6°% que se refiere
a las obligaciones de la entidad, al establecer por PRIMERA VEZ que: ‘Articulo 6.- Corresponden
a la Autoridad Reguladora las siguientes obligacion es: ... e) Investigar las quejas y resolver lo
gue corresponda dentro del &mbito de su competencia ' (el destacado no corresponde al original).
|| De lo anterior se desprende que esa facultad, pr  evio a la entrada en vigencia de la Ley 8660, no
habia sido otorgada mediante ley a la Autoridad Reg  uladora y, mas alla, denota que literalmente
y ante la ausencia de facultades, habiéndosele pres  entado esta queja, tuvo que acudir a la via de
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las modificaciones a través de la Ley 8660, para de jar establecida dicha competencia. || Se
desprende a su vez el siguiente corolario: Que la A utoridad Reguladora previo a la Ley 8660,
nunca tuvo la competencia para conocer y resolver u n asunto como el incoado por la ESPH S. A.
y que en consecuencia todo lo tramitado con anterio ridad a esa reforma deviene en nulo, y asi
debe ser declarado por el 6rgano de alzada, pues ta | y como bien lo sefialo la PGR, ‘la
competencia de la ARESEP ha sido enmarcada dentro d el concepto prestacion del servicio,
resultdndole excluida para cualquier otro fin. || A mayor abundamiento nétese el
desconocimiento que al respecto ha tenido el Regula  dor General al fundamentar la apertura del
procedimiento ordinario, en los articulos 26, 27 y 28 de la Ley 7593, pues éstos estan claramente
dispuestos para las quejas de los usuarios de servi cios finales. || Adicionalmente, no puede
desconocer ese organo que las facultades para que |  a Autoridad Reguladora actle, deben estar
debidamente autorizadas por el legislador, mediante la ley de rigor y no mediante una norma de
rango inferior, como lo constituye la Norma Técnica denominada “Calidad en el Servicio de
Generacién y Transmisién de Energia Eléctrica (AR-N  TGT)", que por via de interpretacion se
asume como la norma facultativa. || En consecuencia a lo anteriormente expuesto queda
evidenciado que ese procedimiento adolecio de la fa  cilitacion de ley necesaria para ordenar su
apertura y, tanto es asi, que reitera que no es sin 0 hasta la promulgacion de la Ley 8660 que se
contempla dicha facultad. || Ahora, si bien mediant e la modificacién operada en la Ley 8660 a las
obligaciones de la Autoridad Reguladora, es necesar  io destacar que dicha facultad lo sera en el
ambito de su competencia. Respecto de la materia co  ntractual que, constituye ley entre partes,
dicho 6rgano no tiene competencia para declarar la nulidad de una de las cladusulas del contrato
de conexion, tal y como fue reconocido por la propi a Autoridad Reguladora en la RRG-9372-2008
-mediante la cual anul6 la RRG-8788-2008- que dispu so ‘Declarar absolutamente nulo el contrato
de conexion.” || Aunado a lo anterior cabe destacar que en la resoluciéon que se recurre, el
Regulador General, no hace referencia alguna a la n  ulidad del contrato ni a la clausula décimo
primera, no obstante haberlo decretado de esa forma en la RRG-9372-2008 que fue anulada por
falta de motivo, por el propio Regulador General. | | En la resolucidn que se recurre, el Regulador
General pretende no obstante, dejar sin validez la referida clausula décimo primera, al indicar
gue ‘no es de recibo, dado que no puede ampararse e n una clausula contractual para evitar
responsabilidad que le impone la norma técnica “Cal idad en el Servicio de Generaciéon y
Transmisién de Energia Eléctrica.” || A criterio n uestro, el Regulador General comprendié que
anular un contrato o clausula de conexion, no es de | resorte de su competencia y por lo tanto en
la RRG-9592-2009, ni siquiera se hace referencia a la ilegal disposicion de la resolucion anulada
pero en consecuencia, al declarar con lugar el recl amo administrativo presentado por la ESPH
esté tacitamente desconociendo la existenciay vali  dez de esa clausula, lo cual reitera, resulta en
la nulidad de la resolucién aqui recurrida, en virt  ud de que ese érgano no esta facultado para
conocer y disponer sobre materia contractual. || Pr incipio de irretroactividad de las leyes. Tal y
como se indicé en parrafos anteriores, la competenc ia de la Autoridad Reguladora para tramitar
el tipo de quejas como la presentada por la ESPH S. A, le fue conferida a partir de la entrada en
vigencia de la Ley 8660, es decir del 13 de agosto  de 2008. || Por su parte la interposicion de la
gueja tiene fecha de 19 de diciembre de 2007,y esa  entidad declara la apertura del procedimiento
ordinario el 3 de junio de 2008, fundamentandose en los articulo 27 y 28 de la Ley 7593, lo cual se

pretendié “subsanar” al sefialar posteriormente en | a RRG-8788-2008, que la facultad para
conocer y resolver dicha queja, venia dada adiciona  Imente por el numeral 5 de la Ley 7593, por el
Reglamento Sectorial de Servicios Eléctricos y por la Norma Técnica Calidad en el Servicio de

Generaciéon y Transmision de Servicios de Energia EI  éctrica (AR-NTGT). || Sin embargo cabe
destacar que esa aplicacion se ha hecho via interpr  etacion, pero ninguna de la normativa citada
establece con claridad la competencia de la Autorid ad Reguladora para resolver quejas por
conflictos derivados de las relaciones contractuale s entre las empresas eléctricas. || En todo
caso, cuando se sefiala que es la Norma Técnica Cali dad en el Servicio de Generacion y
Transmisién de Servicios de Energia Eléctrica, en |  os diferentes articulos mencionados, la que
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otorga la competencia a ese ente regulador, es clar 0 que esa interpretacion se infiere al
extrapolar y sacar de contexto dicha normativa, lo cual reitera es una interpretacion abiertamente
ilegal, pues la competencia debe provenir de unano  rma con rango de ley, de conformidad con la
jerarquia de las fuentes que rige al ordenamiento j uridico administrativo. || A mayor
abundamiento, y tal como se ha dejado de manifiesto no puede ignorarse que al momento de la
apertura del procedimiento que nos ocupa, no existi ~ a norma alguna habilitante para conocer y
resolver por parte del ente regulador conflictos co mo el de la especie y, tampoco se puede
pretender ahora validar la competencia con base en la reforma operada, retrotrayendo los
efectos de esa facultad a la fecha de la apertura d el procedimiento. || Enfatiza en que de
mantenerse dicha interpretacion, se estaria violent  ando el Principio de irretroactividad de las
leyes, para lo cual se reserva el derecho de acudir a la via jurisdiccional correspondiente. (2)
Aspectos técnicos relevantes. La ESPH fundamenta su reclamo en una situacion aceptada por
ella, como medida temporal en respuesta a su incapa cidad de concretar en tiempo, la
infraestructura eléctrica definitiva de interconexi 6n del proyecto Los Negros. || Pretende la ESPH
trasladar a un tercero el costo asociado de conecta  rse a un sistema, que para sus compromisos
de continuidad y calidad no son los més conveniente s. || Desconoce los criterios de continuidad
y disponibilidad que la ESPH establecié para su pro yecto, pero lo que si es claro es que
determindé que requeria la conexibn a una seccién de barra de caracteristicas especiales,
infraestructura que se acordoé realizar en conjunto con el ICE y con Coopeguanacaste R. L., ésta
ultima en razén de la interconexion del Proyecto Ca  nalete. || Es asi como mediante oficio GC-164
del 12 de abril de 2004, los Gerentes Allan Benavid es V., y Harry Gutiérrez P., de la ESPH y
Coopeguanacaste R.L., respectivamente, solicitan al Ing. Carlos Obregén Q., en ese momento
Subgerente del Sector Electricidad, la construccion propuesta por el ICE, la cual consistia en la
ampliacién de la barra de 34,5 kV y la instalacién de un transformador de al menos 45 MVA 230
kV/34,5 kV para la interconexion de los proyectos L os Negros de 17 MVA y Canalete de 17,5 MVA.
En ese mismo oficio se establecen las responsabilid ades tanto del desarrollo de obra, como
econdmicas de cada una de las partes. || Es claro g  ue la conexidn propuesta, barra especial para
generacion, es la que puede asegurar una mayor conf iabilidad, dado que no esta asociada a
circuitos de distribucion, que por su naturaleza ti ene una mayor probabilidad de falla. || Dado que
la Planta Los Negros estaba en condiciones de entra  r a operar en marzo de 2006, pero no la barra
para recibo de generacién de la Subestacion Miraval  les, construccion bajo la responsabilidad de
la ESPH y de Coopeguanacaste, se disponia de dos op ciones: 1) Como lo indica el sefior

Regulador en la resolucion “nunca debié realizar la conexion...”, 2) Buscar alternativas
atendiendo las necesidades energéticas del pais asi como apoyar la gestion de la ESPH que
tendria una planta que no podria poner en operacion con la afectacion financiera

correspondiente. || Por supuesto que el Ice opté po  r lo segundo, considerando sobre todo que la
ESPH y Coopeguanacaste ya habian iniciado el proces o de adquisicion de materiales para la
construccion de lo correspondiente, desde de marzo de 2005 y, fue hasta diciembre de 2005 que
iniciaron el proceso constructivo, concluido hasta enero de 2008, utilizando cerca de 25 meses
para ese proposito. No obstante, era necesario toma  r las previsiones correspondientes para que,
dadas las circunstancias, cada actor asumiera sus r  esponsabilidades, aspectos que se
plasmaron en la clausula décima primera del respect  ivo contrato, documento aceptado y firmado
por la ESPH S. A., contrato que por lo demas estari  a vigente mientras se mantuviera la conexion
temporal de la P. H. Los Negros en la barra de dist ribucidon de la subestacion Miravalles. || En
virtud de lo anterior, debe quedar claro que la res  ponsabilidad del ICE en cuanto a la norma
técnica "Calidad en el Servicio de Generacién y Tra  nsmisién de Energia Eléctrica, es sobre la
opcidn definitiva de interconexiéon del P. H. Los Ne  gros que se pact6 con la ESPH. || A pesar de
ello la barra de distribucion de la subestacion Mir avalles, de acuerdo con los registros aportados
por el ICE, para los eventos reclamados por la ESPH S. A, resulta que el tiempo en que no
estuvo disponible la infraestructura eléctrica fue de 1,34 horas lo que representa una
disponibilidad del 99,9852%. || Al resolver el Regu lador General reconocer a la ESPH S. A, las
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diferencias y célculos que indica la Tabla No. 1 de | folio 178 del OT-199-2008, implicitamente esta
estableciendo una disponibilidad del sistema eléctr ico asociado a la queja del 100%, en ese
sentido recuerda a el ente regulador lo que ha refr  endado en los contratos de compra y venta de
energia eléctrica amparados a la Ley 7200, en lo qu e respecta a la ‘CLAUSULA -26- Cuando se
interrumpa el suministro de energia por causas impu tables directa y Unicamente al ICE, éste
reconocera como indemnizacion al Vendedor un monto por la energia que éste Ultimo no pudo
entregar por estas causas durante cada mes, de acue rdo con la siguiente estructura: a) Si las
interrupciones son menores o iguales a una hora no se dara indemnizacion y no se acumularan
mensualmente; b) Si las interrupciones son mayores a una hora éstas se acumularan en el mes
correspondiente y se indemnizaréa al Vendedor por la diferencia entre el total de horas acumulado
en dicho mes y seis horas (6 HORAS); c) EI monto por indemnizacién mensual que pagara el
ICE se determinara multiplicando la diferencia exp  resada por el punto b) de esta clausula por el
cociente del monto facturado por energia del mes a  nterior, y el nimero de horas naturales de
dicho mes.’ || Como se puede determinar se estd est  ableciendo una disponibilidad del 99,1780%.
|| Lo expuesto demuestra un trato diferente para un mismo tipo de actividad ‘generacion de
energia eléctrica’. Pareciera que lo que es aplicab le a un generador privado no lo es para un
generador amparado a la Ley 8345. || Por otra parte , concluye el regulador que ‘...el ICE
unilateralmente, aplicé penalizaciones a la demanda de la ESPH S. A., por potencia no entregada
al S.N.1., por salidas de la Planta Los Negros, ar aiz de averias propias en las redes del ICE." || La
penalizacién corresponde a una sancién previamente establecida, concepto que no es aplicable
al contrato de conexién suscrito entre ICEy ESPH S . A., puesto que en el mismo Unicamente se
aplica un esquema normal de facturacion. || Al resp  ecto, es necesario aclarar que el ICE, en
ningdn momento aplicé penalizaciones, su actuar se limité a cumplir con el proceso normal de
facturacion, donde integra los datos de los diferen tes medidores en razén de las transacciones
energéticas, al resultado de esa integracion, se ap lican las tarifas de acuerdo a la estructura y
montos autorizados por la Autoridad Reguladora en | os diferentes pliegos tarifarios que han sido
publicados desde diciembre de 2006 a enero de 2008. || Las sumas o restas de esas
transacciones estan totalmente asociadas a la ubica  cién topoldgica en el sistema eléctrico de
esos puntos de transaccion, aspectos técnicos que e ncuentran en el ‘analisis de redes
eléctricas’ y la ‘aritmética’ su atencion y solucioé n. || De igual forma, es necesario indicar lo que
establece el articulo 9°de la Ley de Participacion de las Cooperativas de Electrificacién Rural y
de las Empresas de Servicios Publicos Municipales e n el Desarrollo Nacional, N° 8345 ‘Las
asociaciones cooperativas y las empresas de servici 0s publicos municipales amparadas a la
presente Ley: || @) Podran utilizar para la generac  ién de electricidad los recursos de energia del
pais, tanto los renovables como los no renovables; b) Destinaran la energia que generen para el
consumo de los usuarios de sus redes de distribucid n, de conformidad con sus areas
geograficas de cobertura en el territorio nacional. " || Con lo que se establece el tratamiento de la
transaccion energética a un tipo de desarrollo como es el de la P.H. Los Negros. || Como se ha
demostrado es improcedente el reconocimiento de mon to alguno a la ESPH S. A., en virtud del
caso gque nos ocupa, pero consideramos oportuno real izar las siguientes apreciaciones. || Da por
cierto el Regulador la existencia de cuatro eventos atribuyéndoselos al ICE, por el simple hecho
de que la ESPH S. A. lo indica, a pesar de que el | CE argumenta y demuestra que no se encuentra
en sus registros. Consideramos que esa situacion me rece un tratamiento adecuado para
determinar la verdad real de los hechos. || Otro as  pecto a considerar es la razén por la cual la
ESPH, a pesar de que el médulo de conexion definiti  vo estéd disponible desde enero 2008, 14
meses después, aln no se traslada, a pesar de que ¢ onsidera que su conexién actual le provoca
perjuicios econdmicos. (3) Improcedencia de reconoc imiento de perjuicios en via administrativa
a favor de la empresa de servicios publicos. Laind ~ emnizacién de perjuicios consiste en la accion
gue tiene el acreedor o la victima para exigir del deudor o causante del dafio una cantidad de
dinero equivalente a la utilidad o beneficio que a aquél le hubiese reportado el cumplimiento
efectivo, integro y oportuno de la obligacién o a | a reparacion del mal causado. || De conformidad
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con el Considerando I-b) de la resolucién recurrida se indica que la ESPH S. A., se ha visto
afectada econdmicamente por las facturaciones dejad  as de percibir por la salida de la Planta Los
Negros, a consecuencia de perturbaciones. Lo anteri  or constituye lo que claramente se conoce a
nivel jurisprudencial y doctrinal como un perjuicio . Dicho lo anterior, es claro que ese ente
regulador no tiene la competencia tampoco para reco nocer perjuicios en via administrativa. Por
lo cual de existir en alguna medida la intencién de cobrar perjuicios por parte de la ESPH S. A.,
debe recurrir a la via jurisdiccional a fin de que luego de un proceso objetivo y legal se
demuestren los supuestos dafios y perjuicios que rec lama. (4) Sobre los vicios de la resolucion
recurrida. Resulta necesario, resaltar que en la RR  G-9592-2009 se detectan vicios graves de
fondo, en virtud de que en el apartado de conclusio nes, punto 4, se hace referencia a la clausula
décimo primera indicando que la misma no es de reci bo, porque no puede ampararse en una
clausula contractual para evitar la responsabilidad que le impone la norma técnica “Calidad en el
Servicio de Generacion y Transmisiéon de Energia Elé  ctrica”. || Incurre el sefior Regulador en el
ilégico y contradictorio sentido de calificar una m ateria que es de naturaleza meramente
contractual y de tacitamente anular la validez y ef  icacia de ésta, lo cual es totalmente ilegal por
no tener ese Organo regulador la competencia para r esolver sobre materia contractual,
verbigracia la nulidad reconocida y dictada para la RRG-8788-2008 en la que se incurrié también
en el grave error de entrar a calificar el contrato de conexidn suscrito entre su representada y la
ESPH S. A. y de dictar una nulidad absoluta. || Lo  anterior deviene, nuevamente, a presentar una
violacién al articulo 11 de la Constitucion Politic  a, que indica que ‘Los funcionarios publicos son
simples depositarios de la autoridad. Estan obligad 0s a cumplir los deberes que la ley les
impone y no pueden arrogarse facultades no concedid as en ella. Deben prestar juramento de
observar y cumplir esta Constitucion y las leyes. L a accion para exigirles la responsabilidad
penal por sus actos es publica’ || Tal y como se ha venido reiterando, la Procuraduria General de
la Republica, mediante el dictamen C-084-1999 del 3 de mayo de 1999, hace un analisis de la
obligacién del Regulador General al indicar que su actuar debe estar sujeto al Principio de
Legalidad, por tratarse de la Administracién Public a, asi lo establece el punto IV dicho criterio:
‘El funcionario publico es depositario de la autori dad y no puede hacer con ella sino lo que el
ordenamiento le permite, so pena de invalidez de su s actos y de las responsabilidades
consiguientes de todo tipo...". || Asimismo, la res olucién se encuentra viciada de nulidad porque
no estd motivada, elemento esencial requerido en to do acto administrativo en que la
Administracién se aparte de criterios técnicos o le gales, de conformidad con el articulo 136 de la
L.ey general de la administracién puablica: ‘1. Serd  n motivados con mencién, sucinta al menos,
de sus fundamentos: ... c) Los que se separen del ¢ riterio seguido en actuaciones precedentes o
del dictamen de érganos consultivos..." || Al respe cto, la Resolucién N°5 de las 14:05 horas del 6
de febrero de 1998, de la Sala Primera de la Corte  Suprema de Justicia, establece ‘La exigencia

de motivacion del acto, tiene como fin primordial e | que la administracion no abuse de su
potestad de imperio...". || A mayor abundamiento, e = sa misma Sala, en la Resoluciéon N°48 de las
14:50 del 19 de mayo de 1995, resolvid: ‘La motivac  i6n se traduce en la fundamentacion factica
juridica, con la que la Administracién justifica la legalidad y oportunidad del acto que adopta y

normalmente se exterioriza en los considerandos del acto. La motivacion de las actuaciones de
la administracién es un requisito que posee una pro funda raigambre constitucional, puesto que

encuentra fundamento tanto en el principio de legal idad como en el derecho de defensa...’ || De
igual forma, la actuacion del funcionario de cita, transgrede lo estipulado en el articulo 16 de

aquella ley que sefiala que: || ‘1. En ningln caso p odran dictarse actos contrarios a reglas
univocas de la ciencia o de la técnica, o a princip ios elementales de justicia, logica o
conveniencia...” || Asimismo, es notorio, manifiest 0y evidente el abuso del derecho y desviacion

del poder por parte del Regulador, incurriendo en | as responsabilidades establecidas en el
articulo 199 de esa ley, que establece que: || ‘1.  Sera responsable personalmente ante terceros el
servidor publico que haya actuado con dolo o culpa grave en el desempefio de sus deberes o
con ocasién del mismo, aunque sélo haya utilizado | 0s medios y oportunidades que le ofrece el
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cargo. 2. Estard comprendido en tales casos el func  ionario que emitiere actos manifiestamente
ilegales, y el que los obedeciere de conformidad co n esta ley’ || En consecuencia, en la
resolucion que se recurre, se evidencia que el actu  ar del Regulador General carece de legalidad,
violentando e incumpliendo el articulo 11 constituc ional, el Principio de Legalidad del articulo 11
de la L. G. A. P., y los principios de Razonabilida d y de Proporcionalidad. || En cuanto a la
competencia del Regulador para desconocer la clausu la décimo primera del contrato de
conexién objeto del recurso, al sefialar expresament e que ‘no es de recibo’ es necesario
manifestar que la potestad sancionatoria de la Admi nistracion se rige estrictamente por el
Principio de Legalidad, en virtud de la incidencia que esa potestad tiene en la esfera juridica de
los administrados. Ese principio impone que en mate ria sancionatoria, la ley define las
infracciones, las sanciones y la competencia para i mponerlas. || Es decir, la Autoridad
Reguladora sélo puede sancionar aquéllas conductas de los prestatarios del servicio que
expresamente hayan sido tipificadas como infraccion es y respecto de las cuales se le haya
otorgado expresa competencia, todo lo cual se extra  fia en la fundamentacion a la resolucion
recurrida. En sintesis, no sefiala el Regulador con base en qué norma se atribuye la facultad de
anular -en forma tacita- una clausula contractual c = omo la de la especie, facultad que ni legal ni
reglamentariamente esta establecida. || Por su part e, sefiala el Regulador que el “no recibo” de
dicha clausula obedece a que a través de ellano pu  ede evitarse la responsabilidad derivada de la
Norma Técnica “Calidad en el Servicio de Generacion y Transmisién de Energia”, no obstante, no
sefiala en qué aspectos especificos se da ese incump limiento, lo cual deja en una total
indefension al Ice para pronunciarse o referirse a esos incumplimientos. || Asimismo, dicha
resolucion se encuentra viciada de nulidad por cuan to no estar motivada, elemento esencial
requerido en todo acto administrativo en que la Adm inistracion se aparta de criterios técnicos o
legales, de conformidad con el articulo 136 de laL ey general de la administracién publica. || Cita
nuevamente las resoluciones N°5 de las 14:05 horas del 6 de febrero de 1998 y N°48 de las 14:50
del 19 de mayo de 1995, ambas de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Reitera la
trasgresion del articulo 136 de cita y el alegato d e abuso del derecho y desviacion del poder por
parte del Regulador, lo cual lo hace incurrir en la s responsabilidades establecidas en el articulo
199 de esa misma ley. || Es evidente y manifiesto q ue el actuar del Regulador General carece de
legalidad, violentando e incumpliendo el articulo 1 1 de la Constitucion Politica, el Principio de
Legalidad del articulo 11 de la Ley general de la a dministracion publica y los Principios de
razonabilidad y de proporcionalidad. (5) Pretension . Acoger el recurso y, en consecuencia,
declarar la nulidad de la RRG-9592-2009 y, por ende , retrotraer sus efectos.

El Organo director del procedimiento, por Oficios 262-DEN-2009/2851, del 28 de abril de 2009
y 287-DEN-2009/3229, del 12 de mayo de 2009, emiti6 su criterio sobre los aspectos técnicos
de la impugnacidn sin realizar recomendaciones (folio 592 y folio 593 al 594).

La Direccion de Asesoria Juridica por Oficio 347-DAJ-2009/3529 del 21 de mayo de 2009,
analizo los aspectos legales del recurso de revocatoria y de la nulidad y recomendd que ambos
fueran rechazados (folio 595 al 606).

El Regulador General en la RRG-9809-2009 de las 13:40 horas del 25 de mayo de 2009,
resolvié: 1) Rechazar por el fondo el recurso de revocatoria presentado por el Instituto
Costarricense de Electricidad, contra la RRG-9592-2008 de las de las 14:10 horas del 12 de
marzo de 2009. II) Rechazar el incidente de nulidad contra la RRG-9592-2008 de las de las
14:10 horas del 12 de marzo de 2009. Ill) Elevar la apelacién en subsidio a la Junta Directiva,
previniéndole a las partes que cuentan con tres dias habiles, a partir del dia siguiente de la
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VI.

VIL.

VIII.

notificacion de ese acto, para hacer valer sus derechos ante el 6rgano de alzada (folio 607 al
621). Fue notificada al Ice el 28 de mayo de 2009 (folio 621).

El 3 de junio de 2009 el Ice plantea recurso de apelacion y nulidad concomitante, contra la
RRG-9809-2009 de las 13:40 horas del 25 de mayo de 2009, alegando los mismos argumentos
que planteara en la impugnacion contra la RRG-9592-2008 (folio 622 al 637).

La Direccion de Asesoria Juridica por Oficio 381-DAJ-2009/3895 del 4 de junio de 2009 con
fundamento en el articulo 349 de la Ley general, eleva a conocimiento de la Junta Directiva la
impugnacion en subsidio contra la RRG-9592-2008 (folios 638 y 639).

La Asesoria Legal de la Junta Directiva analiz6 el recurso, produciéndose el oficio 286-AJD-
2009/6421 del 3 de setiembre de 2009, en el que se recomienda rechazar, por el fondo, el
recurso de apelacion en subsidio, interpuesto por el Instituto Costarricense de Electricidad,
contra la RRG-9592-2009, de las 14:10 horas del 12 de marzo de 2009, dictada por el
Regulador General, declarar sin lugar la nulidad concomitante, planteada por el Instituto
Costarricense de Electricidad, contra la RRG-9592-2009 de las 14:10 horas del 12 de marzo de
2009, dictada por el Regulador General y dar por agotada la via administrativa.

La Asesoria Econémica de la Junta Directiva no emite criterio técnico por tratarse de un asunto
de mera legalidad.

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

CONSIDERANDO:

Del oficio 286-AJD-2009/6421, arriba citado, que sirve de sustento a esta resolucién, se
extrae lo siguiente:

ANALISIS DE LOS ASPECTOS FORMALES DEL RECURSO DE APELAC ION. En cuanto a la legitimacion
activa se informa que la impugnacion fue presentada por el Lic. Erick Jiménez Gonzalez,
apoderado general extrajudicial del Ice, segln consta en autos, entidad que tiene un interés
legitimo en este reclamo administrativo y resulta destinataria de los efectos del acto.
Consecuentemente al ser parte del procedimiento ostenta legitimacion activa para actuar, a la
luz de lo establecido en los articulos 275, 282, 283 y 342 de la Ley general, en relacién con
los articulos 5% 99 27 y 28 de la Ley 7593 y sus reformas.

En torno a la interposicion de la impugnacion se informa que la RRG-9592-2008 fue
notificada al Ice el 25 de marzo de 2009 (folio 590) y que el recurso fue presentado el 30 de
marzo de 2009 (folio 557 al 571).

Del analisis comparativo entre la fecha de publicacién del acto y la de interposicion del

recurso, con respecto al plazo de tres dias habiles para recurrir, otorgado en el articulo 346
de la Ley general, se concluye que la impugnacion se presentd dentro del plazo legal.
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ANALISIS DE LOS ASPECTOS DE FONDO DEL RECURSO SUBSIDIARI O DE APELACION Y DE LA NULIDAD
CONCOMITANTE. El argumento segundo del recurrente, es de naturaleza técnica, no juridica,
por lo cual esta asesoria no emitira criterio sobre él.

Sobre el recurso subsidiario de apelacion. Los argumentos primero, tercero y, cuarto, que
son los de caracter juridico, se analizan en los términos siguientes:

En el primer argumento , basicamente, alega el Ice que la Aresep carece de competencia
para conocer de esta queja, pues se trata de una disconformidad de la E.S.P.H., S.A., con
respecto a la relaciéon contractualmente pactada para la conexion de la planta de generaciéon Los
Negros y no sobre la prestacion del servicio piblico de electricidad. Alega que lo reclamado
es materia estrictamente contractual.

En relacion con la competencia o no de la Aresep, para conocer de este asunto, de previo,
resulta necesario realizar varias precisiones de lo que realmente reclama la E.S.P.H., S.A. al
Ice.

Tenemos que en el escrito de la queja —visible del folio 1 al 9 de los autos—, el reclamo de
la E.S.P.H., S.A,, no es por la aplicacién de la clausula décima primera del contrato de
conexion que habia suscrito con el Ice, sino por la forma en que el Ice aplica o valora el
momento en que —por alguna razén atribuible a ese instituto o, por fallas en el sistema—,
saca de operacion la planta Los Negros. Es decir, la E.S.P.H., S.A., reclama por las fallas que
del Ice provoca en la generacion de esa planta hidroeléctrica, lo cual afecta la generacion de
electricidad de la E.S.P.H., S.A.

Siendo claro, que el fundamento de la queja de la E.S.P.H., S.A., son las interrupciones en la
entrega de electricidad de la planta Los Negros al Sistema nacional interconectado (S.N.l.) en
la Subestacion Miravalles, también lo es la competencia de la Aresep para conocer del
asunto, segun esté prescrito en el articulo 5° en relacién con el articulo 95 ambos de la Ley
7593 y sus reformas.

Aunado a lo anterior, se tiene que el articulo 25 de la Ley 7593 y sus reformas, establece la
competencia de la Aresep para dictar y promulgar las condiciones de calidad, cantidad,
confiabilidad, continuidad, oportunidad y prestacion o6ptima con las cuales deben
suministrarse los servicios publicos, sujetos a la regulacion establecida en esa ley, dentro de
los cuales se encuentra, como se indicé supra, el suministro de energia eléctrica, en todas
sus etapas.

Las citadas normas estan en estricta relacion con el articulo 27 de la Ley 7593 y sus
reformas, que le otorga potestad a la Aresep para investigar y conocer de cualquier queja
relativa a la prestacion de los servicios publicos regulados en dicha ley.

Asi, las citadas normas de la Ley 7593 y sus reformas, son fundamento juridico suficiente, de
la competencia de la Aresep para conocer de la queja que nos ocupa.
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A mayor abundamiento, en lo que respecta a las normas reglamentarias que regulan las
condiciones de calidad del servicio de electricidad, que resultan aplicables al presente caso,
citamos estas: articulos 1° 3°y 13, del Decreto E jecutivo 29847-MP-MINAE-MEIC, que es el
Reglamento Sectorial de Servicios Eléctricos, publicado en La Gaceta 236 del 7 de diciembre
de 2001, que se leen asi:

Articulo 1°. Campo de aplicacion.

Este Reglamento define y describe las condiciones p rincipales en que
debe suministrarse el servicio eléctrico, en condic iones normales de
explotacion.

Su aplicacion es obligatoria para las empresas eléc tricas que se
encuentren establecidas en el pais o que llegaren a establecerse bajo
régimen de concesioén, de conformidad con las leyes correspondientes.

Las condiciones aqui estipuladas pueden ser ampliad as y detalladas

parcial o totalmente por los términos del contrato de prestacion del
servicio, suscrito entre el abonado y la empresa o entre empresas, previa
autorizacion de la Autoridad Reguladora, siempre y cuando no se

afecten las condiciones del servicio a terceros.

Articulo 3°. Definiciones.

Para los efectos correspondientes a este reglamento , se aplican las
definiciones siguientes:

[...] Empresa de energia eléctrica o empresa: Persona ju ridica
concesionaria que suministra el servicio eléctrico en cualesquiera de
Sus etapas.

[...] Norma Técnica: Precepto obligatorio conformado por un conjunto de
especificaciones, parametros e indicadores que defi nen las condiciones
de calidad, confiabilidad, continuidad, oportunidad y prestaciéon éptima
con que deben suministrarse los servicios eléctrico S.

[...] Servicio eléctrico: Disponibilidad de energiay po  tencia en las etapas
de generacién, transmisién y distribucién, asi como en las condiciones
de su comercializacion.

Articulo 13. De las autorizaciones.

Para el suministro de energia eléctrica, las empres  as deben contar con la
respectiva concesion, permiso o autorizacion dada p or la entidad
competente y cumplir con los requisitos y obligacio nes contempladas en
ellos y las que sean aplicables de este reglamento.

Por otra parte tenemos los articulos 1.1; 1.3; 6.2; 6.3; 6.4; 6.5; 7.1 y 7.2 de la RRG-2439-
2001 de las 8:30 horas, del 21 de diciembre de 2001, que es la Normativa Técnica Calidad en
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el Servicio de Generacion y Transmisién de Energia Eléctrica (AR-NTGT); publicada en La
Gaceta 5 del 8 de enero de 2002. Dicen esas normas:

1.1. Campo de aplicacion

Esta norma establece las condiciones generales bajo las cuales se
desarrollara el negocio eléctrico en las etapas de generacion 'y
transporte de energia.

Su aplicacién es de obligatoriedad para todos los a  bonados o usuarios
en alta tensiéon, empresas de generacion, transport e y distribucion de
energia eléctrica, que se encuentren establecidas e n el pais o que
llegasen a establecer bajo régimen de concesion, de conformidad con
las leyes correspondientes.

Esta norma no es aplicable en los siguientes casos: Por accion directa
de eventos de fuerza mayor, caso fortuito y exonera cion de
responsabilidades previstas en la legislacién vigen te

1.3 Definiciones.

Para los efectos correspondientes a esta disposicié n, se aplican las
definiciones siguientes:

[...] Contrato de Conexién: Documento suscrito entre el ICE con alguno
de los siguientes agentes: “Generador”, “Empresa Di stribuidora”o
“abonado o0 usuario en alta tensién”, en donde se es tablecen las
condiciones y requisitos técnicos y comerciales baj 0 los cuales de
brindara el acceso al Sistema Nacional Interconecta do, asi como las
obligaciones, derechos y deberes a que se compromet  en las partes.

6.2 Solicitud de conexién al S.N.1.

En toda solicitud de conexion al S.N.I., el ICE deb e efectuar los estudios
de viabilidad técnica y econémica. Si la conexion e s viable, el ICE debe
ofrecer al usuario (empresa generadora, “Empresa Di  stribuidora” o
“Abonado o usuario en alta tensién”) un punto de ¢ onexién al S.N.I. al
nivel de tension de 69 kV o nivel superior, a parti  r del cual el usuario
podra realizar la conexién. En general, el punto de conexion sera el
sistema de barras a 69 kV (a 34,5 kV si existe) ot ension superior de una
de las subestaciones existentes en el S.N.I. o el s istema de barras a 69
kV (a 34,5 kV si existe) o tension superior, de una  nueva subestacién que
segun el estudio de vialidad técnica, se necesite ¢ onstruir.

Si la conexidn es viable técnica y econémicamente, pero el ICE no posee
los recursos financieros para ofrecer el punto de ¢ onexion, el usuario
(empresa generadora, “Empresa Distribuidora” o “Abo nado o usuario en
alta tension”) podra, si asi lo desea, acometer con SUS propios recursos
la construccién del punto de conexion, siempre y cu ando cumpla con los
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requisitos del ICE y del “Contrato de Conexiéon” (ap artado 7 de esta
norma).

6.3 Obligaciones del ICE.
a. Cumplir con los requisitos técnicos establecidos en esta norma.

b. Efectuar los estudios de la solicitud de conexié n, segun lo establecido
en el numeral 6.2. y verificar que el usuario cumpl  a con el “Contrato de
Conexion”.

c. Formalizar el “Contrato de Conexién” que regule las condiciones
técnicas, administrativas y comerciales.

6.4 Obligaciones de los Usuarios.

a. Pagar al ICE los costos incurridos por la realiz  acion de los estudios que
ocasionen la solicitud de conexién.

b. Cancelar los cargos, donde sea aplicable, asocia  dos a la conexion, uso y
servicios de la red de transporte, segin lo estable zca la Autoridad
Reguladora.

c. Cumplir las normas técnicas de disefio, construcc ibn, montaje, puesta
en servicio, operacion y mantenimiento de sus insta laciones y equipos
seguln lo establecido en esta norma.

d. La operacién y el mantenimiento de la conexion |  a podra efectuar el ICE
o el usuario, segin se convenga en el contrato de ¢ onexion, pero en
cualquier caso se hara en sujecién al plan de opera  cién emitido por el

ICE.

e. Dar un mantenimiento a los equipos e instalacion es de la conexion de
calidad y oportunidad de manera tal que se traduzca en maxima
disponibilidad de la conexion.

f.  Cumplir con las condiciones particulares para la conexion establecidas

en el “Contrato de Conexion”.

6.5 Propiedad de los equipos de conexion.
Cuando el punto de conexion requiera el seccionamie nto de uno o mas

circuitos del sistema de transmision, el ICE serar  esponsable del disefio
y la construccién de las nuevas lineas (variantes) y los correspondientes
mdédulos de maniobra en el punto de conexion. La pro piedad de las
nuevas lineas y modulos terminales (equipos de pote  ncia, control,

protecciones, medida, registro, comunicaciones y de MAas equipos) sera
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del ICE, independientemente que dichos mddulos se e  ncuentren, 0 no,

localizados en subestaciones de otro propietario.

La propiedad de los equipos que permitan el acceso del usuario al punto
de conexion ofrecido por el ICE, puede ser del usua  rio o del ICE, en este
Ultimo caso seran causa de cargos por conexion, seg Uun se establezca
por la Autoridad Reguladora.

En el “Contrato de Conexion” se consignaran todas | as obligaciones
econdmicas, técnicas y juridicas que sean aplicable s entre el usuario y
el ICE en el sitio de conexién y se estableceran lo s limites de propiedad
de los equipos y de los predios.

7.1 Contrato de Conexién.
Para el acceso al Sistema Nacional Interconectado, el interesado debera

firmar un “Contrato de Conexién” con el ICE, en el cual se especificaran
las condiciones técnicas, econdmicas, financieras y juridicas, bajo las
cuales se regird la puesta en servicio y operaciéon de la conexién
solicitada.

7.2 Aspectos Contractuales.
El “Contrato de Conexion”, tanto para conexiones nu evas como para
existentes, deberd incluir la siguiente informacion bésica.

a. Definicion de toda la terminologia utilizada y | a forma como debe
interpretarse el contrato.

b. Determinacion del objeto y alcance del contrato en términos generales,
incluyendo las obligaciones que se impongan al ICE y a los usuarios.

c. Documentos que hacen parte del contrato y rigen su interpretacion y
alcance:
Las leyes N°7593 y sus reglamentos y leyes conexas

Las resoluciones vigentes de cargos de conexién y t ransporte de
energia emitidas por la Autoridad Reguladora.

Las normas técnicas y econOmicas emitidas por la Au toridad
Reguladora.

d. Cargos por conexién al sistema de transporte:
Exigencia a los usuarios del pago de los cargos a q ue hubiese lugar,
forma de facturacion y pago.

Cronograma para la puesta en servicio de la conexié  n.

Frecuencia de revisién de los cargos.
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Informacion que el usuario debe suministrar al ICE
calcular los cargos correspondientes y a ser aproba
Reguladora.

e. Obras y equipos que hacen parte de la conexion a
fisicos de la propiedad:
Del inmueble.

En los equipos de alta y baja tensién.

En los circuitos de protecciones.

En los circuitos de sincronizacion.

En los circuitos de control.

En el equipo registrador cronolégico de eventos y r
En telecomunicaciones y telecontrol.

En los circuitos de medida y telemedida.

En el sistema contra incendio.

Los aspectos que sean necesarios especificar.

f. Los aspectos operacionales de la conexion en con
emergencia.

para que éste pueda
dos por la Autoridad

si como los limites

egistrador de fallas.

diciones normal y de

g. Convenio de responsabilidad y las condiciones té cnicas de la operacion y

mantenimiento, preventivo y correctivo, para coordi
tal forma que se reduzcan los tiempos de indisponib
lineas.

nar su ejecucion de
ilidad de equipos y/o

h. Derechos y condiciones de acceso de personalal as instalaciones.

i. Los servicios prestados entre las partes como:
La operacion.

El mantenimiento.

Las comunicaciones.

Los servicios auxiliares en baja tension.
Préstamo o arriendo de equipo

Servicios de supervision e informacion.

j- Las responsabilidades para todos los servicios p actados entre las partes.
k. Especificacion de la duracién y terminacién del contrato.

m. Listado de anexos que contengan los documentos r
contrato.

n. Cualquier otro aspecto importante que regulen lo
de las partes.

Las causales de modificaciones y cancelaciones d el contrato.

elacionados con el

s deberes y derechos
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Es necesario aclararle al recurrente, que es equivocada su interpretacion de que hasta la
reciente adicion del inciso e) al articulo 6°de la Ley 7593 y sus reformas, operada mediante
la Ley 8660, es que la Aresep tiene competencia para conocer quejas como la que se
analiza; pues como se observa de las normas legales y reglamentarias citadas, la indicada
competencia data de la promulgacion de la Ley 7593 en el afio 1996 y, originariamente,
desde el afio 1941, segun se disponia en la derogada Ley 258, del Servicio Nacional de
Electricidad. Por ende, también resulta equivocada su afirmacion de que se esta haciendo
una aplicacion retroactiva de la Ley 8660.

Por las razones explicadas en los parrafos precedentes, el argumento de la falta de
competencia de la Aresep, resulta carente de sustento juridico, por consiguiente no puede
ser de recibo.

En el tercer argumento se alega la improcedencia de reconocer perjuicios en via
administrativa, a favor de la E.S.P.H., S.A., invocando que la afectacién econémica de ese
operador por las facturaciones dejadas de percibir, por las salidas de la planta hidroeléctrica
Los Negros, establecida en el inciso b) del Considerando | del acto recurrido, se definen
como perjuicio, segun la doctrina y la jurisprudencia.

Al respecto, es necesario aclarar que la E.S.P.H., S.A., lo que pidi6 a la Aresep es que
revisara la facturacion de generacion eléctrica producida por la planta Los Negros, en
relacién con las interrupciones causadas por el Ice.

Analizado el acto recurrido, se observa que en él no se estableci6 un monto por perjuicios,
como lo afirma el recurrente, sino que, en inciso c) del punto uno del Considerando I, se
indica que la afectacion econémica sufrida por las 12 salidas de la Planta Los Negros, entre
el 22 de diciembre de 2006 y el 11 de abril de 2008; ascendia a la suma de ¢716.781.295,60
(setecientos dieciséis millones setecientos ochenta y un mil doscientos noventa y cinco
colones con sesenta céntimos, folio 575) y; en el inciso segundo de la parte dispositiva, se
ordena al Ice reintegrar a la E.S.P.H., S.A., ese monto.

Aunque no se expreso en el acto recurrido, debe entenderse que lo sefialado en el inciso c)
del Considerando I, de cita, es el reconocimiento de dafios, los cuales han sido definidos por
las &reas juridicas de la Aresep, como la pérdida material que implique una disminucién
patrimonial; sin incluir las ganancias dejadas de percibir (Oficio 306-DJU-2005/3873, del 26
de mayo de 2005 de la Direccion Juridica y Oficio 088-AJD-2005, del 8 de setiembre de 2005
de la Asesoria Legal de la Junta Directiva, ambos en el expediente administrativo AU-426-
2004). Esa definiciobn fue acogida, tanto por el Regulador General, como por la Junta
Directiva, cuando dictaron el acto final que resolvié el asunto analizado en dicho expediente.

Por otra parte, es necesario tener presente que el articulo 28 de la Ley 7593 y sus reformas,
faculta a la Aresep para ordenar la indemnizacion que corresponda, por los dafios que con
ocasion de la prestacion de los servicios publicos sujetos a las regulaciones de dicha ley; se
causen al cliente o abonado de que se trate, que comprende —en este caso— a la E.S.P.H.,
S.A., de conformidad con lo que dispone el articulo 1.3 de la Normativa Técnica Calidad en
el Servicio de Generacién y Transmision de Energia Eléctrica (AR-NTGT), arriba citada.
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Por las razones expuestas, se concluye que lo argumentado carece de fundamento juridico vy,
en consecuencia no puede aceptarse.

En el cuarto argumento , el Ice afirma que el acto recurrido contiene graves vicios de fondo
en lo que se refiere al punto cuatro del Considerando V, relativo a lo alegado por el recurrente
respecto de la clausula décimo primera del contrato de conexion. Afirma que el Regulador
General incurre en el ilégico y contradictorio sentido de calificar una materia que es de
naturaleza meramente contractual y, de tacitamente, anular la validez y eficacia de esa
clausula, lo cual es ilegal por carecer de competencia para resolver sobre materia
contractual, lo que deviene en una violacion al articulo 11 constitucional.

También alega el recurrente que dicha resolucién se encuentra viciada de nulidad por falta de
motivo, lo cual trasgrede el articulo 136 de la Ley general y, que constituye abuso del
derecho y desviacién del poder por parte del Regulador General, por lo que incurre en las
responsabilidades establecidas en el articulo 199 de esa misma ley.

De previo al andlisis de lo alegado, es necesario aclarar que el acto recurrido no anulé la
clausula décimo primera del contrato de conexion, sélo estableci6 las razones por las cuales,
la Aresep consideraba que la estipulacion de esa clausula, quebrantaba los articulos 6.2y 7
de la Normativa Técnica Calidad en el Servicio de Generacion y Transmision de Energia
Eléctrica (AR-NTGT).

Resulta claro, que carece de fundamento juridico lo afirmado por el recurrente en torno a la
incompetencia de la Aresep para conocer de la materia contractual, puesto que el contrato de
conexion para acceder al S.N.l., se regula en los articulos 1.1; 1.3; 6.2; 6.3; 6.4, 6.5; 7.1y 7.2
de la Normativa Técnica Calidad en el Servicio de Generacion y Transmisién de Energia
Eléctrica (AR-NTGT), citado en los parrafos precedentes.

Ademas, la Ley general, en los articulos 158 a 179 informa sobre los tres vicios que invalidan
los actos administrativos: (1) Desviacion de poder , (2) Exceso de poder vy, (3) Abuso de
poder . Al respecto queremos indicar lo siguiente, sobre esos conceptos:

Desviacion de poder:

Nace cuando el acto busca un fin distinto del sefialado en la norma juridica en detrimento de
aquél, es decir, consiste en ejercer las potestades para otros fines diferentes a los previstos
en el ordenamiento juridico. Lo anterior se ilustra con la siguiente cita de la sentencia 00031-
89, de las 16:30 horas del 18-10-1989, de la Sala Constitucional:

Si la desviacion de poder solamente se diera cuando el acto administrativo se dirige a

un fin particular del funcionario y no a un fin pub lico, o cuando el acto resulte incapaz
de cumplir el fin pdblico especifico a que esta des  tinado, no habria sido necesario
establecerla como un caso particular de invalidez. Por el contrario, si esto se hizo fue

precisamente porque al sancionar la desviaciéon de p  oder se trata de penalizar la
inmoralidad administrativa, revelada por la sola in tencion desviada del funcionario,
aunque el fin perseguido sea de la mejor y mas publ ica factura, e incluso aunque el fin
querido por la ley de hecho se haya alcanzado.
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Exceso de poder:

Se configura cuando hay un vicio en el motivo o en el contenido del acto y es propio de los
actos discrecionales. Surge cuando se va mas alla de lo razonablemente permitido.

Como simple aclaracion se indica que la discrecionalidad es la potestad que tiene la
Administracion para escoger entre varias hipétesis igualmente justas, la mas conveniente
para el interés puablico, atendiendo los limites establecidos en cuanto a eficiencia,
razonabilidad, reglas univocas de la ciencia y la técnica, principios elementales de justicia,
l6gica y conveniencia y derechos de los administrados.

Abuso de poder:

Es la ejecucion de un acto ineficaz o absolutamente nulo, incurriendo en responsabilidad
penal el funcionario que ordene su ejecucion, sin perjuicio de las demas responsabilidades
(civil o administrativa).

Como se dijo, las razones para anular los actos administrativos se encuentran en los articulos
158 a 179y 223 de la Ley general y se refieren a la falta o defecto de algin requisito o a que
el acto recurrido sea sustancialmente disconforme con el ordenamiento juridico, entendiendo
como sustancial, la formalidad cuya realizaciéon correcta hubiera impedido o cambiado la
decision final en aspectos importantes, o bien, cuya omisién causare indefension. Aplicando
la norma abstracta de dicha ley, al caso concreto, se tiene que:

1. La RRG-9592-2009 fue dictada por el 6rgano competente, es decir por el Regulador General
(articulos 129 y 180. Sujeto).

2. Fue emitida por escrito como corresponde (articulos 134 y 136. Forma).

3. De previo a dictar la RRG-9592-2009 se realizaron los tramites sustanciales y se cumplieron
los requisitos establecidos en la ley (articulo 129. Procedimiento).

4. El acto contenia un motivo legitimo y existente (articulo 133. Motivo).

5. El acto estableci6 en su parte considerativa las razones que sustentaron la decision del
6rgano competente (articulos 131 y 132. Fin y Contenido).

Realizando un analisis comparativo entre las definiciones precedentes y lo dispuesto en el
acto recurrido, se deduce claramente que la RRG-9592-2009 no contiene ninguno de citados
vicios, que provocan nulidad absoluta y, ademas, dicha resolucién tampoco es nula porque
fue dictada por el érgano administrativo competente y sin omisiones en sus elementos
constitutivos, sino que es conforme con el ordenamiento juridico.

Por las razones anteriores, se concluye que lo alegado carece de sustento juridico y por lo
tanto se recomienda que sea rechazado por el fondo.

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

Econdmica que se pronunciara sobre la impugnacion, por tal motivo seria conveniente
esperar a que se rinda dicho criterio, para resolver el recurso planteado.
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Il. En sesion 071-2009, del 19 de octubre de 20097, cuya acta fue ratificada el 26 del mismo
mes y afo; la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora, sobre la base de los oficios 286-
AJD-2009/6421, de cita, acordd por unanimidad rechazar, por el fondo, el recurso de
apelacion en subsidio, interpuesto por el Instituto Costarricense de Electricidad, contra la
RRG-9592-2009, de las 14:10 horas del 12 de marzo de 2009, dictada por el Regulador
General, declarar sin lugar la nulidad concomitante, planteada por el Instituto Costarricense
de Electricidad, contra la RRG-9592-2009 de las 14:10 horas del 12 de marzo de 2009,
dictada por el Regulador General y dar por agotada la via administrativa.

M. Con fundamento en los resultandos y considerandos precedentes y de acuerdo con el
mérito de los autos, lo procedente es rechazar, por el fondo, el recurso de apelacion en
subsidio, interpuesto por el Instituto Costarricense de Electricidad, contra la RRG-9592-
2009, de las 14:10 horas del 12 de marzo de 2009, dictada por el Regulador General,
declarar sin lugar la nulidad concomitante, planteada por el Instituto Costarricense de
Electricidad, contra la RRG-9592-2009 de las 14:10 horas del 12 de marzo de 2009, dictada
por el Regulador General y dar por agotada la via administrativa, como se dispone.

POR TANTO:

l. Se rechaza por el fondo, el recurso de apelacion en subsidio, interpuesto por el Instituto
Costarricense de Electricidad, contra la RRG-9592-2009, de las 14:10 horas del 12 de marzo
de 2009, dictada por el Regulador General.

Il. Se declara sin lugar la nulidad concomitante, planteada por el Instituto Costarricense de
Electricidad, contra la RRG-9592-2009 de las 14:10 horas del 12 de marzo de 2009, dictada
por el Regulador General.

M. Se da por agotada la via administrativa

5. RECURSO DE APELACION UNICAMENTE Y NULIDAD CONCOM ITANTE INTERPUESTOS
POR EL INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD, CON TRA LA RESOLUCION
RRG-9809-2009 DE LAS 13:40 HORAS DEL 25 DE MAYO DE 2009. (EXPEDIENTE OT-199-
2009).

De inmediato dofia Pamela Sittenfeld Hernandez sometié a conocimiento de los sefiores Directores
el recurso de apelacion Unicamente y nulidad concomitante interpuestos por el Instituto
Costarricense de Electricidad, contra la resolucion RRG-9809-2009 de las 13:40 horas del 25 de
mayo de 2009. (Expediente OT-199-2009).

Luego que don Alvaro Barrantes y don Jesus Ceciliano brindaran una explicacion sobre el
particular, la Junta Directiva dispone:

ACUERDO 010-071-2009
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A. Se rechazan de plano, por improcedentes el recurso de apelacion y la nulidad concomitante

interpuestos por el Instituto Costarricense de Electricidad, contra la RRG-9809-2009 de las
13:40 horas del 25 de mayo de 2009, dictada por el Regulador General.

. Se indica que ya se habia dado por agotada la via administrativa.

. Dictar la siguiente resolucién:

RESULTANDO:

Mediante resolucion RRG-9592-2009 de las 14:10 horas del 12 de marzo de 2009, el
Regulador General, con fundamento en el criterio del Organo director del procedimiento
resolvio: 1) Declarar con lugar el reclamo administrativo presentado por la Empresa de
Servicios Publicos de Heredia, S.A., contra el Instituto Costarricense de Electricidad. II)
Ordenar al Ice reintegrar a la E.S.P.H., S.A., los montos en unidades monetarias que indica
el Considerando 1.c) por un monto de ¢716.781.295,60. Ill) Indicar a las partes que la
regulacion de las condiciones referentes a la fijacion y aplicacion de tarifas, asi como los
aspectos comerciales y contractuales en materia de los servicios de generacion, transmision
y distribucion de electricidad, son potestad de la Autoridad Reguladora, definidas a solicitud
de parte y que deben ser acatados por todos los usuarios de estos servicios, sean
empresas eléctricas o usuarios finales. 1V) Ordenar al Ice que en un plazo de un mes,
contado a partir de la notificacion de la resolucion, informe a la Autoridad Reguladora y, de
manera integral, el grado de confiabilidad asociado a la subestacion Miravalles, explicando
el origen y causa de las constantes salidas de operacién de la barra de 34.5 kV de esa
subestacion y de las acciones que tomara para disminuir su frecuencia y duracion (folio 572
al 590). Fue notificada al Ice el 25 de marzo de 2009 (folio 590).

El 30 de marzo de 2009 el Lic. Erick Jiménez Gonzalez, apoderado general extrajudicial del
Instituto Costarricense de Electricidad, segin consta en autos, planteé recurso de
revocatoria con apelacién en subsidio y nulidad concomitante, contra la RRG-9592-2008
(folio 557 al 571).

El Regulador General en la RRG-9809-2009 de las 13:40 horas del 25 de mayo de 2009,
resolvié: 1) Rechazar por el fondo el recurso de revocatoria presentado por el Instituto
Costarricense de Electricidad, contra la RRG-9592-2008 de las de las 14:10 horas del 12 de
marzo de 2009. II) Rechazar el incidente de nulidad contra la RRG-9592-2008 de las de las
14:10 horas del 12 de marzo de 2009. Ill) Elevar la apelaciéon en subsidio a la Junta
Directiva, previniéndole a las partes que cuentan con tres dias habiles, a partir del dia
siguiente de la notificacién de ese acto, para hacer valer sus derechos ante el 6rgano de
alzada (folio 607 al 621). Fue notificada al Ice el 28 de mayo de 2009 (folio 621).

El 3 de junio de 2009 el Lic. Erick Jiménez Gonzalez, apoderado general extrajudicial del
Instituto Costarricense de Electricidad, segin consta en autos, plantea sélo recurso de
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apelacion y nulidad concomitante, contra la RRG-9809-2009 (folio 622 al 637). Alega en
resumen lo siguiente:

(1) Incompetencia de la Autoridad Reguladora para ¢ = onocer de la queja. Previo a los nuevos
argumentos que sustentan la incompetencia de la Aut  oridad Reguladora para conocer la queja
presentada por la Empresa de Servicios Publicos de Heredia, S.A., es necesario recordar que
mediante Resolucion de las 10:00 horas del 3 de jun o de 2008, la Autoridad Reguladora sefiala la

apertura de un “procedimiento administrativo ordina rio” fundamentando su competencia en los
articulos 27 y 28 de la Ley 7593 y sus reformas. Al respecto, sefiala que se habia reprochado y
recurrido la competencia de esa Autoridad en los té  rminos que siguen: || ‘El término
"competencia” hace alusion al conjunto de poderes y deberes que el ordenamiento juridico
dispone en relacion con determinado ente u 6rgano p Ublico, Conjunto de poderes y deberes que
determinan las posibilidades de actuacion de dicho organismo. En ese sentido, es la aptitud de

actuar del organismo publico, lo que implica, adema s, un limite a sus posibilidades de actuacion.
Es su aptitud legal para el cumplimiento del fin. E  ste principio fundamental en orden a la
competencia es que ésta es expresa: el organismo pi  blico no puede actuar sin un texto legal que
fundamente esa actuacién, atribuyéndole la competen cia. || De lo anterior se deriva, ademas, que
los entes y 6rganos publicos no pueden considerarse autorizados para realizar cualquier tipo de
acto o actuacion, por el simple hecho de que no les esté prohibido. Por el contrario, les esta
prohibido autoatribuirse competencias: la aptitud p ara actuar soOlo existe si las normas la
atribuyen. Conforme el principio de legalidad y de su corolario de que las competencias son
expresas, tampoco es admisible en nuestro sistema e | considerar que el fin publico autoriza la
competencia. || El articulo 27 de dicha normativa, define el alcance de la competencia que tendra
esa entidad, en lo -referente a la atencién de quej as en virtud de la PRESTACION de los servicios
publicos regulados en dicha ley. || Al respecto es necesario sefialar lo que textualmente dice esa
norma: || Articulo 27.- Tramitacién de quejas. La A  utoridad Reguladora tramitara, investigara y
resolvera, de acuerdo con los procedimientos admini strativos establecidos en la Ley General de
la Administracion Publica, cualquier queja relativa a la prestacion de los servicios publicos
regulados por esta ley. || Los prestatarios (Iéase prestadores, segun la modificacién realizada en
el articulo 41 de la Ley 8660) de los servicios pub licos y las instituciones publicas estan
obligados a brindarle a la Autoridad Reguladora, la colaboracion necesaria para que cumpla con
esta funcion’ || De lo anterior, resulta de facil i nterpretacién que las quejas a las que se faculta a
la Autoridad Reguladora atender, estan referidas UGn icamente a aquellas referentes a la
“prestacion de un servicio pablico” a un usuario de ese servicio. Notese que el Capitulo en el
gue esa norma estd incluida en la ley es el de “Ate  ncién al usuario”. || Ahora bien, la definicion
de usuario se debe entender como aquella persona qu e solicita y hace uso del servicio (para el
caso en estudio entiéndase, servicio de electricida  d), es decir, aquel que contrata o disfruta
propiamente del servicio eléctrico como usuario fin al del mismo. || Tanto es asi, que ese mismo
articulo, sefiala que para la atencién de esas queja s los prestadores deben rendir la colaboracion
necesaria a la Autoridad Reguladora. De lo anterior se desprende que los prestadores de
servicios no entran en la calificacion de usuario d e un servicio publico, tal y como lo pretende
hacer ver la Autoridad Reguladora. A mayor abundami  ento, la misma Ley 7593 establece dos
capitulos independientes entre si para la regulaci6  n, en uno de ellos, lo de los prestadores del
servicio publico y, en otro, lo relativo a los usua rios, pero pareciera ser que la Autoridad
Reguladora no ha asimilado la diferencia entre ambo s conceptos y los confunde cuando declara

su competencia para conocer de este reclamo. || Asi mismo la misma ley y su respectivo
reglamento, definen al prestador de servicio public 0 como “el sujeto publico o privado que
presta servicios publicos por concesion, permiso o ley, regulados en la ley”. || La atencién de

guejas, conforme a la Ley 7593, estd vinculada inti  ma y exclusivamente a aquellas que se
presenten con ocasién de la prestacién de un servic io publico. En el caso de la queja presentada
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por la ESPH, la relacion a la que se hace referenci a jamas puede enmarcarse dentro del ambito
de prestacion del servicio publico, sino que esta r eferido a una disconformidad en la relacion
contractualmente pactada para la conexion de la pla nta de generacion Los Negros v,
precisamente, esa relacion se da entre los prestado  res del servicio, el ICE -por una parte- y la
ESPH por la otra. || Véase por su parte que precisa mente la ESPH reconoce que el objeto del
reclamo afecta los “intereses econdmicos de la empr esa” y nunca la prestacion misma del
servicio que ellos brindan en su area de concesion. || El reclamo econémico alegado por la
ESPH, no se produce como consecuencia de una relaci  6n de “prestacion de servicio publico”,
sino que proviene de la aplicacion de materia estri  ctamente contractual, es decir derivada del
Contrato de conexién que ambas partes suscribieron voluntariamente, mismo que, como se vera
mas adelante, no contraviene en lo absoluto la Norm  ativa Técnica denominada “Calidad en el
Servicio de Generacion y transmision de Energia Elé  ctrica (AR-NTGT)". || Cabe reiterar que la
competencia que por ley se la ha encomendado a la A  utoridad Reguladora en la atencion de
“Quejas” no va mas alla de aquellas derivadas de la s anomalias en la ‘prestacion de un servicio
publico hacia un usuario o abonado’ calidad esta Ul tima que no ostenta la ESPH ni ante la
Autoridad Reguladora ni ante el ICE, en la relacion meramente contractual, en la cual se
establecieron las condiciones técnicas, econémicas, financieras y juridicas bajo las que se
regiria la puesta en servicio y operacién de la CON EXION del P. H. Los Negros al Sistema
Nacional Interconectado (S.N.l.), tal y como se sefi ala en la Normativa Técnica "Calidad en el
Servicio de Generacion y transmision de Energia Elé ctrica (AR-NTGT)". || La Procuraduria
General de la Republica, sefiala en su criterio C-19  6-99 que ‘La competencia del articulo 27 para
conocer de quejas sobre incumplimientos sélo es eje rcitable cuando la prescripcion legal esta
referida directamente o tenga una incidencia marcad a sobre la calidad, confiabilidad, cantidad
del servicio o afecte, su continuidad, oportunidad o el caracter 6ptimo de la referida prestacion, a
condicion de que la competencia relativa no haya si do atribuida por la Ley a otro organismo. En
ese sentido, podria decirse que efectivamente la co  mpetencia de la ARESEP ha sido enmarcada
dentro del concepto prestacion del servicio, resalt andole excluida para cualquier otro fin." ||
Adicionalmente, sefiala que ‘...Se afirma que el térmi  no “cualquier queja” es comprensivo de
toda queja que pueda tener el usuario del servicio publico frente al prestatario, con
independencia de que esa queja derive 0 no de una 0  bligacidon o condicién dispuesta en la Ley
de la ARESEP o bien en la que regula directamente e | servicio de que se trate. La interpretacion
de este articulo debe hacerse conforme el contexto de la Ley de la ARESEP y el fin a que tiende.
Conforme lo cual debe concluirse que la ARESEP so6lo es competente para conocer quejas

relativas a la prestacién de los servicios publicos , sin que pueda conocer de quejas referentes a
incumplimientos de obligaciones generales que pesen sobre el prestatario como sujeto de
derecho. No podria entenderse, en efecto, que el in  cumplimiento de esas obligaciones generales
constituye un incumplimiento directo de la prestaci on del servicio publico a que se refiere la ley

7593." || Es criterio de este Instituto por lo tant o que la delimitacion de competencias debe
hacerse en funcién de norma expresa. Es decir, la A utoridad Reguladora sélo puede sancionar
aquéllas conductas de los prestatarios del servicio que expresamente hayan sido tipificadas
como infracciones y respecto de las cuales se le ha ya otorgado expresa. || Competencia
otorgada a la Aresep mediante el Capitulo I, del Ti tulo IV de la Ley de fortalecimiento y
modernizacion de las entidades Publicas del Sector telecomunicaciones N° 8660. Es necesario
destacar de forma inequivoca que el argumento esgri  mido en relacién con la incompetencia de la
Autoridad Reguladora para conocer y resolver la que  ja planteada por la ESPH S. A., se hace mas
contundente, cuando se aprecia que mediante el arti  culo 41, Capitulo | del Titulo IV de la Ley
8660, se introdujeron modificaciones a la Ley 7593, especificamente al articulo 6°% que se refiere
a las obligaciones de la entidad, al establecer por PRIMERA VEZ que: ‘Articulo 6.- Corresponden
a la Autoridad Reguladora las siguientes obligacion es: ... e) Investigar las quejas y resolver lo
que corresponda dentro del ambito de su competencia ' (el destacado no corresponde al original).
|| De lo anterior se desprende que esa facultad, pr  evio a la entrada en vigencia de la Ley 8660, no
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habia sido otorgada mediante ley a la Autoridad Reg  uladora y, mas alla, denota que literalmente
y ante la ausencia de facultades, habiéndosele pres  entado esta queja, tuvo que acudir a la via de
las modificaciones a través de la Ley 8660, para de jar establecida dicha competencia. || Se
desprende a su vez el siguiente corolario: Que la A utoridad Reguladora previo a la Ley 8660,
nunca tuvo la competencia para conocer y resolver u n asunto como el incoado por la ESPH S. A.
y que en consecuencia todo lo tramitado con anterio ridad a esa reforma deviene en nulo, y asi
debe ser declarado por el 6rgano de alzada, pues ta | y como bien lo sefialo la PGR, ‘la
competencia de la ARESEP ha sido enmarcada dentro d el concepto prestacion del servicio,
resultdndole excluida para cualquier otro fin'. || A mayor abundamiento nétese el
desconocimiento que al respecto ha tenido el Regula  dor General al fundamentar la apertura del
procedimiento ordinario, en los articulos 26, 27 y 28 de la Ley 7593, pues éstos estan claramente
dispuestos para las quejas de los usuarios de servi cios finales. || Adicionalmente, no puede
desconocer ese 6rgano que las facultades para que |  a Autoridad Reguladora actle, deben estar
debidamente autorizadas por el legislador, mediante la ley de rigor y no mediante una norma de
rango inferior, como lo constituye la Norma Técnica denominada “Calidad en el Servicio de
Generaciéon y Transmisién de Energia Eléctrica (AR-N  TGT)”, que por via de interpretacion se
asume como la norma facultativa. || En consecuencia a lo anteriormente expuesto queda
evidenciado que ese procedimiento adolecio de la fa  cilitacion de ley necesaria para ordenar su
apertura y, tanto es asi, que reitera que no es sin 0 hasta la promulgacién de la Ley 8660 que se
contempla dicha facultad. || Ahora, si bien mediant e la modificacion operada en la Ley 8660 a las
obligaciones de la Autoridad Reguladora, es necesar  io destacar que dicha facultad lo sera en el
ambito de su competencia. Respecto de la materia co  ntractual que, constituye ley entre partes,
dicho érgano no tiene competencia para declarar la nulidad de una de las clausulas del contrato
de conexion, tal y como fue reconocido por la propi a Autoridad Reguladora en la RRG-9372-2008
-mediante la cual anul6 la RRG-8788-2008- que dispu so ‘Declarar absolutamente nulo el contrato
de conexion.” || Aunado a lo anterior cabe destacar que en la resoluciéon que se recurre, el
Regulador General, no hace referencia alguna a la n  ulidad del contrato ni a la clausula décimo
primera, no obstante haberlo decretado de esa forma en la RRG-9372-2008 que fue anulada por
falta de motivo, por el propio Regulador General. | | En la resolucion que se recurre, el Regulador
General pretende no obstante, dejar sin validez la referida clausula décimo primera, al indicar
gue ‘no es de recibo, dado que no puede ampararse e n una clausula contractual para evitar
responsabilidad que le impone la norma técnica “Cal idad en el Servicio de Generacién y
Transmisién de Energia Eléctrica.” || A criterio n uestro, el Regulador General comprendié que
anular un contrato o clausula de conexion, no es de | resorte de su competencia y por lo tanto en
la RRG-9592-2009, ni siquiera se hace referencia a la ilegal disposicién de la resolucién anulada
pero en consecuencia, al declarar con lugar el recl amo administrativo presentado por la ESPH
esté tacitamente desconociendo la existenciay vali  dez de esa clausula, lo cual reitera, resulta en
la nulidad de la resolucién aqui recurrida, en virt  ud de que ese érgano no esta facultado para
conocer y disponer sobre materia contractual. || Pr incipio de irretroactividad de las leyes. Tal y
como se indicé en parrafos anteriores, la competenc ia de la Autoridad Reguladora para tramitar
el tipo de quejas como la presentada por la ESPH S. A, le fue conferida a partir de la entrada en
vigencia de la Ley 8660, es decir del 13 de agosto  de 2008. || Por su parte la interposicion de la
gueja tiene fecha de 19 de diciembre de 2007,y esa  entidad declara la apertura del procedimiento
ordinario el 3 de junio de 2008, fundamentandose en los articulo 27 y 28 de la Ley 7593, lo cual se

pretendié “subsanar” al sefialar posteriormente en | a RRG-8788-2008, que la facultad para
conocer y resolver dicha queja, venia dada adiciona  Imente por el numeral 5 de la Ley 7593, por el
Reglamento Sectorial de Servicios Eléctricos y por la Norma Técnica Calidad en el Servicio de

Generaciéon y Transmision de Servicios de Energia EI  éctrica (AR-NTGT). || Sin embargo cabe
destacar que esa aplicacion se ha hecho via interpr  etacion, pero ninguna de la normativa citada
establece con claridad la competencia de la Autorid ad Reguladora para resolver quejas por
conflictos derivados de las relaciones contractuale s entre las empresas eléctricas. || En todo
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caso, cuando se sefiala que es la Norma Técnica Cali dad en el Servicio de Generacion y
Transmision de Servicios de Energia Eléctrica, en |  os diferentes articulos mencionados, la que
otorga la competencia a ese ente regulador, es clar 0 que esa interpretacion se infiere al
extrapolar y sacar de contexto dicha normativa, lo cual reitera es una interpretacion abiertamente
ilegal, pues la competencia debe provenir de unano  rma con rango de ley, de conformidad con la
jerarquia de las fuentes que rige al ordenamiento j uridico administrativo. || A mayor
abundamiento, y tal como se ha dejado de manifiesto no puede ignorarse que al momento de la
apertura del procedimiento que nos ocupa, no existi ~ a norma alguna habilitante para conocer y
resolver por parte del ente regulador conflictos co mo el de la especie y, tampoco se puede
pretender ahora validar la competencia con base en la reforma operada, retrotrayendo los
efectos de esa facultad a la fecha de la apertura d el procedimiento. || Enfatiza en que de
mantenerse dicha interpretacion, se estaria violent  ando el Principio de irretroactividad de las
leyes, para lo cual se reserva el derecho de acudir a la via jurisdiccional correspondiente. (2)
Aspectos técnicos relevantes. La ESPH fundamenta su reclamo en una situacidon aceptada por
ella, como medida temporal en respuesta a su incapa cidad de concretar en tiempo, la
infraestructura eléctrica definitiva de interconexi 0n del proyecto Los Negros. || Pretende la ESPH
trasladar a un tercero el costo asociado de conecta  rse a un sistema, que para sus compromisos
de continuidad y calidad no son los més conveniente s. || Desconoce los criterios de continuidad
y disponibilidad que la ESPH establecié6 para su pro yecto, pero lo que si es claro es que
determindé que requeria la conexidon a una seccion de barra de caracteristicas especiales,
infraestructura que se acordoé realizar en conjunto con el ICE y con Coopeguanacaste R. L., ésta
ultima en razén de la interconexion del Proyecto Ca  nalete. || Es asi como mediante oficio GC-164
del 12 de abril de 2004, los Gerentes Allan Benavid es V., y Harry Gutiérrez P., de la ESPH y
Coopeguanacaste R.L., respectivamente, solicitan al Ing. Carlos Obregén Q., en ese momento
Subgerente del Sector Electricidad, la construccion propuesta por el ICE, la cual consistia en la
ampliacién de la barra de 34,5 kV y la instalacién de un transformador de al menos 45 MVA 230
kV/34,5 kV para la interconexién de los proyectos L 0os Negros de 17 MVA y Canalete de 17,5 MVA.
En ese mismo oficio se establecen las responsabilid ades tanto del desarrollo de obra, como
econdmicas de cada una de las partes. || Es claro g ue la conexidn propuesta, barra especial para
generacion, es la que puede asegurar una mayor conf iabilidad, dado que no esta asociada a
circuitos de distribucion, que por su naturaleza ti ene una mayor probabilidad de falla. || Dado que
la Planta Los Negros estaba en condiciones de entra  r a operar en marzo de 2006, pero no la barra
para recibo de generacién de la Subestacion Miraval  les, construccion bajo la responsabilidad de
la ESPH y de Coopeguanacaste, se disponia de dos op ciones: 1) Como lo indica el sefior

Regulador en la resolucion “nunca debi6 realizar la conexion...”, 2) Buscar alternativas
atendiendo las necesidades energéticas del pais asfi como apoyar la gestion de la ESPH que
tendria una planta que no podria poner en operacion con la afectacion financiera

correspondiente. || Por supuesto que el Ice opté po  r lo segundo, considerando sobre todo que la
ESPH y Coopeguanacaste ya habian iniciado el proces o de adquisicion de materiales para la
construccion de lo correspondiente, desde de marzo de 2005 y, fue hasta diciembre de 2005 que
iniciaron el proceso constructivo, concluido hasta enero de 2008, utilizando cerca de 25 meses
para ese propésito. No obstante, era necesario toma  r las previsiones correspondientes para que,
dadas las circunstancias, cada actor asumiera sus r  esponsabilidades, aspectos que se
plasmaron en la clausula décima primera del respect  ivo contrato, documento aceptado y firmado
por la ESPH S. A., contrato que por lo demas estari  a vigente mientras se mantuviera la conexion
temporal de la P. H. Los Negros en la barra de dist ribucion de la subestacion Miravalles. || En
virtud de lo anterior, debe quedar claro que la res  ponsabilidad del ICE en cuanto a la norma
técnica "Calidad en el Servicio de Generacién y Tra  nsmisién de Energia Eléctrica, es sobre la
opcidn definitiva de interconexion del P. H. Los Ne  gros que se pact6 con la ESPH. || A pesar de
ello la barra de distribucién de la subestacién Mir avalles, de acuerdo con los registros aportados
por el ICE, para los eventos reclamados por la ESPH S. A, resulta que el tiempo en que no
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estuvo disponible la infraestructura eléctrica fue de 1,34 horas lo que representa una
disponibilidad del 99,9852%. || Al resolver el Regu lador General reconocer a la ESPH S. A, las
diferencias y célculos que indica la Tabla No. 1 de | folio 178 del OT-199-2008, implicitamente esta
estableciendo una disponibilidad del sistema eléctr ico asociado a la queja del 100%, en ese
sentido recuerda a el ente regulador lo que ha refr  endado en los contratos de compra y venta de
energia eléctrica amparados a la Ley 7200, en lo qu e respecta a la ‘CLAUSULA -26- Cuando se
interrumpa el suministro de energia por causas impu tables directa y Unicamente al ICE, éste
reconocera como indemnizacion al Vendedor un monto por la energia que éste Ultimo no pudo
entregar por estas causas durante cada mes, de acue rdo con la siguiente estructura: a) Si las
interrupciones son menores o iguales a una hora no se dara indemnizacion y no se acumularan
mensualmente; b) Si las interrupciones son mayores a una hora éstas se acumularan en el mes
correspondiente y se indemnizara al Vendedor por la diferencia entre el total de horas acumulado
en dicho mes y seis horas (6 HORAS); c) EI monto por indemnizacién mensual que pagara el
ICE se determinara multiplicando la diferencia exp  resada por el punto b) de esta clausula por el
cociente del monto facturado por energia del mes a  nterior, y el nimero de horas naturales de
dicho mes.’ || Como se puede determinar se estd est  ableciendo una disponibilidad del 99,1780%.
|| Lo expuesto demuestra un trato diferente para un mismo tipo de actividad ‘generacion de
energia eléctrica’. Pareciera que lo que es aplicab le a un generador privado no lo es para un
generador amparado a la Ley 8345. || Por otra parte , concluye el regulador que ‘...el ICE
unilateralmente, aplicé penalizaciones a la demanda de la ESPH S. A., por potencia no entregada
al S.N.1., por salidas de la Planta Los Negros, ar aiz de averias propias en las redes del ICE." || La
penalizacién corresponde a una sancién previamente establecida, concepto que no es aplicable
al contrato de conexioén suscrito entre ICEy ESPH S . A., puesto que en el mismo Unicamente se
aplica un esquema normal de facturacion. || Al resp  ecto, es necesario aclarar que el ICE, en
ningdn momento aplicé penalizaciones, su actuar se limité a cumplir con el proceso normal de
facturacion, donde integra los datos de los diferen tes medidores en razén de las transacciones
energéticas, al resultado de esa integracion, se ap lican las tarifas de acuerdo a la estructura y
montos autorizados por la Autoridad Reguladora en | os diferentes pliegos tarifarios que han sido
publicados desde diciembre de 2006 a enero de 2008. || Las sumas o restas de esas
transacciones estan totalmente asociadas a la ubica  cién topoldgica en el sistema eléctrico de
esos puntos de transaccion, aspectos técnicos que e ncuentran en el ‘analisis de redes
eléctricas’ y la ‘aritmética’ su atencién y solucio n. || De igual forma, es necesario indicar lo que
establece el articulo 9°de la Ley de Participacion de las Cooperativas de Electrificacién Rural y
de las Empresas de Servicios Publicos Municipales e n el Desarrollo Nacional, N° 8345 ‘Las
asociaciones cooperativas y las empresas de servici 0s publicos municipales amparadas a la
presente Ley: || a) Podran utilizar para la generac  i6n de electricidad los recursos de energia del
pais, tanto los renovables como los no renovables; b) Destinaran la energia que generen para el
consumo de los usuarios de sus redes de distribucid n, de conformidad con sus areas
geograficas de cobertura en el territorio nacional. " || Con lo que se establece el tratamiento de la
transaccion energética a un tipo de desarrollo como es el de la P.H. Los Negros. || Como se ha
demostrado es improcedente el reconocimiento de mon to alguno a la ESPH S. A., en virtud del
caso gque nos ocupa, pero consideramos oportuno real izar las siguientes apreciaciones. || Da por
cierto el Regulador la existencia de cuatro eventos atribuyéndoselos al ICE, por el simple hecho
de que la ESPH S. A. lo indica, a pesar de que el | CE argumenta y demuestra que no se encuentra
en sus registros. Consideramos que esa situacion me rece un tratamiento adecuado para
determinar la verdad real de los hechos. || Otro as  pecto a considerar es la razén por la cual la
ESPH, a pesar de que el médulo de conexion definiti  vo esté disponible desde enero 2008, 14
meses después, aln no se traslada, a pesar de que ¢ onsidera que su conexién actual le provoca
perjuicios econdmicos. (3) Improcedencia de reconoc imiento de perjuicios en via administrativa
a favor de la empresa de servicios publicos. Laind ~ emnizacion de perjuicios consiste en la accion
gue tiene el acreedor o la victima para exigir del deudor o causante del dafio una cantidad de
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dinero equivalente a la utilidad o beneficio que a aquél le hubiese reportado el cumplimiento
efectivo, integro y oportuno de la obligacion o a | a reparacion del mal causado. || De conformidad
con el Considerando I-b) de la resolucién recurrida se indica que la ESPH S. A., se ha visto
afectada econdmicamente por las facturaciones dejad  as de percibir por la salida de la Planta Los
Negros, a consecuencia de perturbaciones. Lo anteri  or constituye lo que claramente se conoce a
nivel jurisprudencial y doctrinal como un perjuicio . Dicho lo anterior, es claro que ese ente
regulador no tiene la competencia tampoco para reco nocer perjuicios en via administrativa. Por
lo cual de existir en alguna medida la intencién de cobrar perjuicios por parte de la ESPH S. A.,
debe recurrir a la via jurisdiccional a fin de que luego de un proceso objetivo y legal se
demuestren los supuestos dafios y perjuicios que rec lama. (4) Sobre los vicios de la resolucion
recurrida. Resulta necesario, resaltar que en la RR  G-9592-2009 se detectan vicios graves de
fondo, en virtud de que en el apartado de conclusio  nes, punto 4, se hace referencia a la clausula
décimo primera indicando que la misma no es de reci bo, porque no puede ampararse en una
clausula contractual para evitar la responsabilidad que le impone la norma técnica “Calidad en el
Servicio de Generacion y Transmision de Energia EIé  ctrica”. || Incurre el sefior Regulador en el
ilégico y contradictorio sentido de calificar una m ateria que es de naturaleza meramente
contractual y de tacitamente anular la validez y ef  icacia de ésta, lo cual es totalmente ilegal por
no tener ese Organo regulador la competencia para r esolver sobre materia contractual,
verbigracia la nulidad reconocida y dictada para la RRG-8788-2008 en la que se incurrié también
en el grave error de entrar a calificar el contrato de conexidn suscrito entre su representada y la
ESPH S. A. y de dictar una nulidad absoluta. || Lo  anterior deviene, nuevamente, a presentar una
violacién al articulo 11 de la Constitucion Politic  a, que indica que ‘Los funcionarios publicos son
simples depositarios de la autoridad. Estan obligad 0s a cumplir los deberes que la ley les
impone y no pueden arrogarse facultades no concedid as en ella. Deben prestar juramento de
observar y cumplir esta Constitucion y las leyes. L a accion para exigirles la responsabilidad
penal por sus actos es publica’ || Tal y como se ha venido reiterando, la Procuraduria General de
la Republica, mediante el dictamen C-084-1999 del 3 de mayo de 1999, hace un analisis de la
obligacién del Regulador General al indicar que su actuar debe estar sujeto al Principio de
Legalidad, por tratarse de la Administracién Public a, asi lo establece el punto IV dicho criterio:
‘El funcionario publico es depositario de la autori dad y no puede hacer con ella sino lo que el
ordenamiento le permite, so pena de invalidez de su s actos y de las responsabilidades
consiguientes de todo tipo...". || Asimismo, lares  olucién se encuentra viciada de nulidad porque
no estd motivada, elemento esencial requerido en to do acto administrativo en que la
Administracién se aparte de criterios técnicos o le gales, de conformidad con el articulo 136 de la
L.ey general de la administracion publica: ‘1. Serd&  n motivados con mencion, sucinta al menos,
de sus fundamentos: ... c) Los que se separen del ¢ riterio seguido en actuaciones precedentes o
del dictamen de érganos consultivos..." || Al respe cto, la Resolucién N°5 de las 14:05 horas del 6
de febrero de 1998, de la Sala Primera de la Corte  Suprema de Justicia, establece ‘La exigencia

de motivacion del acto, tiene como fin primordial e | que la administracion no abuse de su
potestad de imperio...". || A mayor abundamiento, e = sa misma Sala, en la Resoluciéon N°48 de las
14:50 del 19 de mayo de 1995, resolvid: ‘La motivac  i6n se traduce en la fundamentacion factica
juridica, con la que la Administracién justifica la legalidad y oportunidad del acto que adopta y

normalmente se exterioriza en los considerandos del acto. La motivacion de las actuaciones de
la administracién es un requisito que posee una pro funda raigambre constitucional, puesto que

encuentra fundamento tanto en el principio de legal idad como en el derecho de defensa...’ || De
igual forma, la actuacion del funcionario de cita, transgrede lo estipulado en el articulo 16 de

aquella ley que sefiala que: || ‘1. En ningln caso p odréan dictarse actos contrarios a reglas
univocas de la ciencia o de la técnica, o a princip ios elementales de justicia, logica o
conveniencia...” || Asimismo, es notorio, manifiest 0y evidente el abuso del derecho y desviacion
del poder por parte del Regulador, incurriendo en | as responsabilidades establecidas en el
articulo 199 de esa ley, que establece que: || ‘1.  Seréa responsable personalmente ante terceros el
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servidor publico que haya actuado con dolo o culpa grave en el desempefio de sus deberes o
con ocasion del mismo, aunque sélo haya utilizado | 0s medios y oportunidades que le ofrece el
cargo. 2. Estard comprendido en tales casos el func  ionario que emitiere actos manifiestamente
ilegales, y el que los obedeciere de conformidad co n esta ley’ || En consecuencia, en la
resolucion que se recurre, se evidencia que el actu  ar del Regulador General carece de legalidad,
violentando e incumpliendo el articulo 11 constituc ional, el Principio de Legalidad del articulo 11
de la L. G. A. P., y los principios de Razonabilida d y de Proporcionalidad. || En cuanto a la
competencia del Regulador para desconocer la clausu la décimo primera del contrato de
conexién objeto del recurso, al sefialar expresament e que ‘no es de recibo’ es necesario
manifestar que la potestad sancionatoria de la Admi nistracion se rige estrictamente por el
Principio de Legalidad, en virtud de la incidencia que esa potestad tiene en la esfera juridica de
los administrados. Ese principio impone que en mate ria sancionatoria, la ley define las
infracciones, las sanciones y la competencia para i mponerlas. || Es decir, la Autoridad
Reguladora sélo puede sancionar aquéllas conductas de los prestatarios del servicio que
expresamente hayan sido tipificadas como infraccion es y respecto de las cuales se le haya
otorgado expresa competencia, todo lo cual se extra  fia en la fundamentacién a la resolucion
recurrida. En sintesis, no sefiala el Regulador con base en qué norma se atribuye la facultad de
anular -en forma tacita- una clausula contractual c = omo la de la especie, facultad que ni legal ni
reglamentariamente esté establecida. || Por su part e, sefiala el Regulador que el “no recibo” de
dicha clausula obedece a que a través de ellano pu  ede evitarse la responsabilidad derivada de la
Norma Técnica “Calidad en el Servicio de Generacion y Transmisién de Energia”, no obstante, no
sefiala en qué aspectos especificos se da ese incump limiento, lo cual deja en una total
indefension al Ice para pronunciarse o referirse a esos incumplimientos. || Asimismo, dicha
resolucion se encuentra viciada de nulidad por cuan to no estar motivada, elemento esencial
requerido en todo acto administrativo en que la Adm inistracion se aparta de criterios técnicos o
legales, de conformidad con el articulo 136 de laL ey general de la administracién publica. || Cita
nuevamente las resoluciones N°5 de las 14:05 horas del 6 de febrero de 1998 y N°48 de las 14:50
del 19 de mayo de 1995, ambas de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Reitera la
trasgresion del articulo 136 de cita y el alegato d e abuso del derecho y desviacion del poder por
parte del Regulador, lo cual lo hace incurrir en la s responsabilidades establecidas en el articulo
199 de esa misma ley. || Es evidente y manifiesto q ue el actuar del Regulador General carece de
legalidad, violentando e incumpliendo el articulo 1 1 de la Constitucion Politica, el Principio de
Legalidad del articulo 11 de la Ley general de la a dministracion publica y los Principios de
razonabilidad y de proporcionalidad. (5) Pretension . Acoger el recurso y, en consecuencia,
declarar la nulidad de la RRG-9592-2009 y, por ende , retrotraer sus efectos.

V. Por auto de las 10:00 horas del 7 de setiembre de 2009, el Regulador General elevar la
apelacion a la Junta Directiva, previniéndole a las partes que cuentan con tres dias habiles,
a partir del dia siguiente de la notificacion de ese acto, para hacer valer sus derechos ante
el 6rgano de alzada. Fue notificado al Ice el 11 de setiembre de 2009. No consta
incorporado al expediente.

VI. La Direccién de Asesoria Juridica por oficio 640-DAJ-2009/6901 del 21 de setiembre de

2009 con fundamento en el articulo 349 de la L.G.A.P., eleva a conocimiento de la Junta
Directiva la impugnacion planteada. (folios 640 y 641).
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VII. La Asesoria Legal de la Junta Directiva analiz6 el recurso, produciéndose el oficio 324-AJD-

VIIL

2009/8206 del 30 de setiembre de 2009, en el que se recomienda rechazar de plano, por
improcedente el recurso de apelacién y la nulidad concomitante interpuestos por el Instituto
Costarricense de Electricidad, contra la RRG-9809-2009 de las 13:40 horas del 25 de mayo
de 2009, dictada por el Regulador General. Ya se habia dado por agotada la via
administrativa.

La Asesoria Econdmica de la Junta Directiva no emite criterio técnico por tratarse de un
asunto de mera legalidad.

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

CONSIDERANDO:

Del oficio 324-AJD-2009/8206, arriba citado, que sirve de sustento a esta resolucién, se
extrae lo siguiente:

Andlisis juridico de los aspectos formales del recurso subsidiario de apelacion: En cuanto a la
legitimacion activa se informa que la impugnacion fue presentada por el Lic. Erick Jiménez
Gonzalez, apoderado general extrajudicial del Instituto Costarricense de Electricidad, segun
consta en autos, entidad que se apersoné al procedimiento en defensa de sus intereses y
que resulta destinataria de los efectos del acto. Consecuentemente al ser parte del
procedimiento ostenta legitimacion activa para actuar, a la luz de lo establecido en los
articulos 275, 282, 283 y 342 de la L. G. A. P., en relacion con lo sefialado en los articulos 27
y 28 de la Ley 7593 y sus reformas.

En torno a la interposicién del recurso se informa que la RRG-9809-2009 fue notificada al Ice
el 28 de mayo de 2009 (folio 621) y que el recurso fue presentado el 3 de junio de 2009 (folio
622 al 637).

Resulta innecesario determinar si la impugnacion fue planteada dentro del plazo otorgado en
el articulo 346 de la L.G.A.P.; por la razén que de seguido se analiza.

Andlisis juridico de la admisibilidad del recurso subsidiario de apelacion contra la RRG-9809-
2009: El articulo 345 de la L. G. A. P., establece que en el procedimiento ordinario cabran los
recursos ordinarios Unicamente contra el acto que lo inicie, contra el que deniega la
comparecencia oral o cualquier prueba y contra el acto final. Como se observa de los
antecedentes, la RRG-9809-2009 no es ninguno de los actos anteriores, pues se trata de un
acto que resuelve una impugnacion planteada contra la RRG-9592-2008 de las de las 14:10
horas del 12 de marzo de 2009. Consecuentemente la RRG-9809-2009 es un acto contra el
cual no cabe la interposicion de recursos ni nulidades.

En virtud de lo anterior, se recomienda rechazar de plano, por improcedente, el recurso de
apelacion y la nulidad concomitante planteados contra la RRG-9809-2009.
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En sesion 071 -2009, del 19 de octubre de 2009, cuya acta fue ratificada el 26 del mismo mes
y afio; la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora, sobre la base del oficio 324-AJD-
2009/8206, de cita, acord6 por unanimidad rechazar de plano, por improcedente, el recurso
de apelacién y la nulidad concomitante interpuestos por el Instituto Costarricense de
Electricidad, contra la RRG-9809-2009 de las 13:40 horas del 25 de mayo de 2009, dictada
por el Regulador General e indicar que ya se habia dado por agotada la via administrativa.

Con fundamento en los resultandos y considerandos precedentes y de acuerdo con el mérito
de los autos, lo procedente es rechazar de plano, por improcedente el recurso de apelacién y
la nulidad concomitante interpuestos por el Instituto Costarricense de Electricidad, contra la
RRG-9809-2009 de las 13:40 horas del 25 de mayo de 2009, dictada por el Regulador
General e indicar que ya se habia dado por agotada la via administrativa, como se dispone.

POR TANTO:

Se rechazan de plano, por improcedentes el recurso de apelacion y la nulidad
concomitante interpuestos por el Instituto Costarricense de Electricidad, contra la RRG-
9809-2009 de las 13:40 horas del 25 de mayo de 2009, dictada por el Regulador General.

Se indica que ya se habia dado por agotada la via administrativa.

A partir de este momento se retiraron del salén de sesiones los sefiores Alvaro Barrantes y

Jesus

Ceciliano.

ARTICULO 4
ASUNTOS INFORMATIVOS

1)

2)

3)

Nota de 9 de octubre de 2009, suscrito por el Ing. Patrick Leroy Rodriguez, mediante el
cual comunica la decision de finalizar voluntariamente la relacién laboral que ha mantenido
con la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos desde el 19 de mayo de 2003.

Minuta de audiencia oral en medida cautelar dictada por el Tribunal de Casacién de lo
Contencioso Administrativo, promovida por el Instituto Costarricense de Electricidad, contra
la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y Radio Mensajes S.A. (Voto 134-TC-
2009, Expediente 09-000685-1027-CA).

Oficio 1395-SUTEL-2009/939-SUTEL-2009 de 5 de octubre de 2009, suscrito por la sefiora
Maryleana  Méndez Jiménez, Vicepresidenta de la  Superintendencia de
Telecomunicaciones, dirigido a la sefiora Hannia Vega, Viceministra de Telecomunicaciones
del Ministerio de Ambiente, Energia y Telecomunicaciones, mediante el cual se da
respuesta al oficio DVT-2009-351, se le adjunta el listado de las solicitudes recibidas por
esta Superintendencia.
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Se dieron por recibidos.

ARTICULO 5
ASUNTOS VARIOS

Informé el sefior Gerente General, don Rodolfo Gonzéalez, que mediante acuerdo 023-062-2009,
Articulo 4 del acta de la sesion 062-2009, celebrada el 14 de setiembre del 2009, se le encomendd
gue llevara a cabo los tramites respectivos para convocar, cuanto a antes, a audiencia publica, el
“Reglamento sobre el régimen de proteccion al usuario final” de la Superintendencia de
Telecomunicaciones.

A raiz de esa situacién, dofia Laura Suarez Zamora, Directora General de Participacion del
Usuario, le hizo una consulta que le parecid relevante en el sentido de cual version es la que se
debe remitir en consulta. Decia lo anterior, porque la Junta Directiva envié originalmente una
version que, posteriormente, en el proceso se publico otra que habia sido corregida.

Incluso el viernes pasado, en conversaciones con don Robert Thomas, se comentd que en este
momento podria ser otra version mejorada, pero indica el sefior Gerente que él no tiene claro qué
es lo mas prudente. Esta consulta la formula porque dada esa urgencia, la idea seria convocar a
audiencia a mas tardar mafiana para que la audiencia se lleve a cabo el 19 de noviembre préximo,
gue es cuando el Poder Judicial cuenta con el espacio para ese propésito.

Don Adolfo Rodriguez hizo ver que la version que deberia someterse a audiencia debe ser la que
la Junta Directiva acogi6. Si es una versibn que se puede mejorar habria que discutirla
nuevamente en esta Junta Directiva, de ahi que lo conveniente es que sea la versién que salié
publicada en el diario oficial “La Gaceta”.

Se dio por recibido.

CONCLUYE LA SESION A LAS ONCE HORAS.

SR. FERNANDO HERRERO ACOSTA SRA. PAMELA SITTENFELD HERNANDEZ
PRESIDENTE JUNTA DIRECTIVA VICEPRESIDENTA JUNTA DIRECTIVA

LUIS ALBERTO CASCANTE ALVARADO
SECRETARIO JUNTA DIRECTIVA
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