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SESION ORDINARIA 73-2011

Acta de la sesion ordinaria numero setenta y tres[dos mil once, celebrada por la Junta
Directiva de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos en la ciudad de San José, a
partir de las catorce horas y quince minutos, del treinta de noviembre del dos mil once, con la
asistencia de sus miembros: Dennis Meléndez Howell, Presidente; Emilio Arias Rodriguez;
Maria Lourdes Echandi Gurdian y Edgar Gutiérrez Lopez, asi como con la de los sefiores:
Juan Manuel Quesada Espinoza, Director de la Direccion General de Asesoria Juridica y
Regulatoria, Alfredo Cordero Chinchilla, Secretario de la Junta Directiva y Juan Miguel
Torres Mora, Asistente de la Gerencia General.

ARTICULO 1. Participacion por el sistema de video conferencia.

Se deja constancia que la sefiora Sylvia Saborio Alvarado participd en esta
oportunidad por el sistema de video conferencia.

ARTiCULO 2. Aprobacién del Orden del Dia.

El Regulador General procedi6 a dar lectura al Orden del Dia de esta sesion,
luego de lo cual la directora Maria Lourdes Echandi Gurdidn senald que, conjuntamente con
el directivo Arias Rodriguez, querian ver la posibilidad de incluir en la agenda la mocion
titulada [Declaratoria de un régimen de urgencia y procedimiento para cumplir con la firma
de las actas pendientes de las sesiones de Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos, antes de fin de afiol]

Analizado el planteamiento, la Junta Directiva resolvio, por unanimidad:

ACUERDO 01-73-2011

Aprobar el Orden del Dia de esta sesion, en el sentido de adicionar, de conformidad con el
articulo 54, numeral 4), de la Ley General de la Administracion Publica, con la mocion de los
directores Maria Lourdes Echandi Gurdian y Emilio Arias Rodriguez: [Declaratoria de un
régimen de urgencia y procedimiento para cumplir con la firma de las actas pendientes de las
sesiones de Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, antes de fin
de afiol] cuyo asunto se considerard como punto 3.4, de manera que el Orden del Dia
aprobado sea el siguiente:

[2. Aprobacion del Acta.
Proyecto del acta de la sesion 70-2011 y 71-2011.



Sesion Ordinaria 73-2011 30 de noviembre del 2011

3. Asuntos resolutivos.

3.1 Discusion inicial de la Propuesta del modelo de ajuste automatico para el servicio de transporte
remunerado de personas modalidad autobus. Oficios 829-RG-2011 y 190-CDR-2011 del 28 de
noviembre de 201 1.

3.2 Modificacion interna N° 11-2011, por un monto de ¢66.868.406,20.
3.3 Recursos:

3.3.1 Recurso de apelacion en subsidio presentado por la empresa Alfaro Limitada, contra la
resolucion RRG-016-2010. Oficio 622-DGJR-2011 del 28 de octubre de 2011. OT-257-2008.

3.3.2 Recurso de apelacion interpuesto por la Empresa Discar S.A. en contra de la resolucion 565-
RCR-2011 de 22 de julio de 2011. ET-076-2011.0ficio 632-DGJR-2011.

3.3.3 Recursos de apelacion e incidente de nulidad absoluta interpuestos por la empresa Tralapa
Limitada contra la resolucion 520-RCR-2011 y 521-RCR-2011 del 14 de junio de 2011, dictadas por
el Comité de Regulacion. Oficios 616-DGJR-2011 y 617-DGJR-2011 del 28 de octubre de 2011. OT-
020-2011 y OT-50-2011.

3.4 Asuntos de los miembros de Junta Directiva.

Mocion de los directores Maria Lourdes Echandi Gurdian y Emilio Arias Rodriguez: Declaratoria de
un régimen de urgencia y procedimiento para cumplir con la firma de las actas pendientes de las
sesiones de Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, antes de fin de ario.

3.5 Solicitudes de concesiones de servicio publico de generacion.

3.5.1 Empresa Inversiones Cheg Acosta S.A. expediente CE-003-2011. Oficio 747-DEN-2011 del 25
de octubre de 201 1.

3.5.2Aeroenergia S.A., expediente CE-4-2011. Oficio 677-DGJR-2011 del 21 de noviembre de 201 1.

3.6 Ajuste a manuales de cargos y clases. Oficios 605-GG-2011 del 7 de noviembre de 2011 y
657-DERH-2011 del 28 de octubre de 2011.

3.7 Asuntos del Auditor Interno.

3.7.1 Directriz correspondiente al proceso de nombramiento del auditor y sub-auditor, para que la
administracion se ajuste a los lineamientos por parte de la Contraloria General de la Republica.
Oficio 372-A1-2011 de 7 de noviembre de 201 1.
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3.7.2 Remision al Regulador General de informe 11-1-2011 referente a [ Advertencia sobre saldo del
superavit acumulado de la autoridad Reguladora al 30-9-2011. Oficio 405-A1-2011 del 21 de
noviembre de 2011.

4.  Asuntos de cardcter informativo.

4.1 Consulta por parte de la Asamblea Legislativa, sobre el Proyecto de Ley del mercado de gas
licuado de petroleo, expediente 18.198. Oficio 774-RG-2011 del 15 de noviembre de 201 1.

4.2 Cierre de las disposiciones del informe de la Contraloria General de la Republica DFOE-ED-IF-
4-2010, relativo a un estudio efectuado en la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos.

4.3 Recurso de apelacion presentado por Juan Diego Henry contra resolucion RCS-061-2011.11

ARTICULO 3. Aprobacién de actas.

La Junta Directiva procedio a analizar el punto relativo a la aprobacion de las
actas de las sesiones 70-2011 y 71-2011, celebradas el 21 y 23 de noviembre del 2011,
respectivamente.

Luego de que los sefiores miembros de la Junta Directiva expresaron sus
principales observaciones a las referidas actas, la Junta Directiva, resolvio, por unanimidad:

ACUERDO 02-73-2011

Aprobar las actas de las sesiones 70-2011 y 71-2011, celebradas el 21 y 23 de noviembre del
2011, respectivamente, de cuyos proyectos se distribuyeron con anterioridad entre los sefiores
miembros de la Junta Directiva.

ARTICULO 4. piscusién inicial de la Propuesta del modelo de ajuste automadtico para el servicio de
transporte remunerado de personas modalidad autobus. Expediente OT 57-2011.

A partir de este momento ingresan los seniores Guillermo Monge Guevara,
Carlos Solano, Juan Carlos Pereira, José Carlo Rojas Vargas y las seiioras Marie Ann
Obando Padilla, Karla Montero Viquez e Ingrid Araya Badilla.
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La Junta Directiva procedi6 a conocer el oficio 829-RG-2011, adjunto al cual
el Regulador General remite el documento 190-CDR-2011, relacionado con la propuesta del
modelo de ajuste automatico para el servicio de transporte remunerado de personas modalidad
autobts. Expediente OT 57-2011.

Seguidamente el sefior Guillermo Monge Guevara brindé una presentacion
con los aspectos principales del citado modelo, destacando, entre otras cosas: 1) Antecedentes,
i1) Objetivos del modelo, 1ii) Caracteristicas basicas del modelo y iv) Oposiciones y
coadyuvancias.

Ademas, se conocieron los principales cambios respecto a la version
presentada en audiencia:

* Se reorganizo la seccion de antecedentes.

* Se dio una nueva redaccion a la seccion de justificacion, a fin de incluir solo aquellos
argumentos que justifican directamente la aplicacion de un ajuste tarifario de tipo
extraordinario.

* Se elimino la seccion denominada [Otras Reglas de Aplicacion del Modelo Tarifariol]
los aspectos relevantes de su contenido se incorporaron en otras secciones.

* Se reformulé la seccion de marco legal, para hacerla mas concisa, y se le cambi6 el
nombre por el de [Normativa aplicablel

* El cuadro 1 del documento anterior (474-DITRA-2011) se convirtid en el anexo 1 -con
su respectiva explicacion-.

Adicionalmente, se expone el procedimiento de calculo:
1. Se determina la variacion semestral en el precio de los combustibles (PC).

2. Se determina la variacion semestral ponderada de los salarios de choferes,
chequeadores y mecéanicos (SMT).

3. Se determina la variacion semestral en los precios de mercado de los insumos de
mantenimiento (CIM), que incluyen aceites, lubricantes, llantas, neumaticos y
reencauches.
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4. Se determina la variacion en los costos administrativos (CGA) sujetos a ajuste
automatico, como son los correspondientes a seguro voluntario y obligatorio, derecho
de circulacion, revision técnica vehicular, canon de regulacion de ARESEP y canon
del CTP.

5. La variaciéon en cada uno de los rubros de costos descritos, se pondera segun su peso
especifico en la estructura de costos sujetos a ajuste automatico, segin la siguiente
formula:

B, ). s ). ‘i, ). G4, ).
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6. La variacion porcentual semestral de los diferentes rubros de costos sujetos a ajuste
automatico (I;), se aplica a la tarifa establecida (ty) en la ultima fijacién general, a fin
de determinar la nueva tarifa (t;), como sigue:

7. En el caso de que se haya dado una fijacion individual, con posterioridad a la tltima

fijacion semestral, se compararan los parametros de costo correspondientes al nuevo
ajuste automatico, contra los incorporados en la fijacion individual.

8. Los ajustes tarifarios se redondearan a montos congruentes con las denominaciones de
las monedas en circulacion, segun el procedimiento descrito en el modelo.

El sefior Dennis Meléndez Howell consultd ;cudles fueron las principales
observaciones que surgieron de la audiencia publica o algin elemento destacable que
mereciera especial consideracion?

Don Guillermo Monge Guevara respondid6 que algunos participantes
manifestaron que deberia modificarse el concepto disparador, aspecto para pedir la revision de
tarifa y otro para aplicar la tarifa propiamente. Otros comentaron cudl deberia ser la fecha de
corte de los costos. Para implementar la tarifa, si deberia ser la fecha de la audiencia o la
fecha en que entra, que se publica.

Hubo casos en que solicitaron modificar la forma en que se ponderan los
insumos de mantenimiento. Eso propicié una discusion en el grupo de trabajo, para poder
hacer ajustes en la ponderacion.
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El director Edgar Gutiérrez Liépez consultd si se tomaron en cuenta los
principales costos de operacion, ;qué significa principales?, ;por qué esos y no otros?

El Regulador General manifest6 que hasta donde tenia entendido, esos
principales son: gastos administrativos, mantenimiento, salarios, combustible y la distancia
también.

El sefior Luis Valverde Ramirez indicO que hay muchos gastos
administrativos, algunos de ellos estan fuera de este modelo, porque se ajustan parcialmente
los costos, no totalmente. Hay otros costos como los de inversion, depreciacion, el gasto de
salarios administrativos, servicios publicos, agua, luz, teléfono, internet, alquileres, gastos
financieros, cosas de ese tipo, que no estan incluidos.

Se tiene los elementos que se consideraron, que tienen un componente
exdgeno o fuera de control de la administracion y que, monitoreandolos, se les puede dar un
ajuste a las tarifas sistematico y periddico para mantenerlas actualizadas y la sefial de precio
sea oportuna. Se detectd que los componentes de costo que retnen esa caracteristica son los
combustibles, los salarios, los insumos de mantenimiento y los gastos administrativos.

Se le llama gastos administrativos a los derechos de circulacion, canon y
aspectos de esos. En el informe se explica, que, lo que no esté expresamente considerado, se
va a tener que hacer en una revision ordinaria, que es otro procedimiento de revision tarifaria
y en el cual se podra ver todo.

Lo que se hace, es darle un seguimiento a los elementos que podrian tener una
repercusion importante y rapida en la economia de las empresas prestadoras de servicio de
buses. Sin embargo, a pesar de que son pocos elementos de costo, esos cuatro, no son cuatro
tipos de gastos, son cuatro grupos de gastos, representan en promedio un 75%,
aproximadamente, de la estructura de costos de las compaiias.

Esta es la manera de llevarle el pulso a los cambios en los precios y reflejarlos
muy rapido en las tarifas, para que la sefial de mercado sea oportuna y cumpla esa funcion.

Don Dennis Meléndez Howell comentd que tiene entendido que esta
metodologia en particular, va a ser de corta vida, en el sentido de que, estd en preparacion
otra metodologia, que ya es mucho mas amplia que cubriria estos elementos,
consecuentemente, esto es mientras entra eventualmente esa otra. ;Estamos en lo cierto?
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El sefior Monge Guevara senaldé que esa es una posibilidad. Una vez que se
llegue a aprobar la nueva metodologia de fijaciones ordinarias nacionales, se va a poder
actualizar las tarifas de todas las rutas por iniciativa del Regulador General, de forma
simultanea, por lo menos, una vez al aino. Esta por discutirse si esa actualizacion seria dos
veces al afio, y como es una fijacion ordinaria, incluiria todos los costos.

Se podria argumentar que, en ese momento, seria innecesario hacer esta
actualizacion extraordinaria. Podria pensarse en alguna variable, por ejemplo, en hacer una
actualizacion anual via ordinaria y una semestral, via extraordinaria y combinar ambas. Eso
es algo que habria que establecer, cuando llegue ese momento. Sin embargo, es claro, que si
habria que modificar. En la situacion mas leve, habria que modificar los periodos de
aplicacion de esta metodologia que se estd proponiendo en este momento.

Dofia Sylvia Saborio Alvarado indicé que queria saber: primero, ;Cuanto
representan estos costos exdgenos, que son los que estarian propuestos a ser ajustados
semestralmente, del total?

El sefior Guillermo Monge Guevara respondid que estos cuatro rubros de
costo o grupos, representan aproximadamente un 75% en el promedio de todas las rutas, pero
pueden tener cierta variacidon, dependiendo que sean interurbanas. Estan unos puntos por
debajo o por encima, pero ese es el promedio general.

La directora Sylvia Saborio Alvarado consulto si se estd eliminando lo que
seria el disparador del 5% que antes se consideraba. Adicionalmente hay unas fijaciones
ordinarias que son iniciadas por ARESEP y otras que son a peticion de los transportistas:
(Como quedarian esas otras fijaciones en términos de periodicidad en relacion con esta
metodologia?

El sefor Carlos Solano Carranza indico que para el caso particular de ésta
fijacion extraordinaria, las fijaciones individuales ordinarias sean a peticion de parte o de
oficio de la ARESEP, continuarian con el mismo modelo y la misma metodologia que se
tiene, que es caso por caso y tomando en cuenta toda la estructura de costos y las variables
operativas especificas de cada ruta, hasta tanto, no entre el nuevo procedimiento ordinario,
que esta en este momento en el proceso desarrollandose y cerca su finalizacion.

Dotia Sylvia Saborio Alvarado seiald que tiene que reconocer que por motivo
de su viaje, no tuvo tiempo de estudiar a fondo el documento, pero esas variaciones exodgenas
representan un monton, 75% del costo total. No le queda muy claro qué es el otro 25% y que
haya una gran razén para diferenciar las ordinarias de las extraordinarias.
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Don Dennis Meléndez Howell manifestd que lo que le atrae precisamente de la
metodologia, es que ya de una vez les quita a los empresarios ese 75% de justificacion de la
tarifa, porque ya se les da automaticamente. De tal forma, el porcentaje que les queda, da la
posibilidad de solicitar una fijacion ordinaria.

Ahi se disminuye sustancialmente, porque las posibilidades de que ese
porcentaje alcance el 5%, que en este caso si corre el disparador por ser una solicitud
ordinaria, realizada por ellos, se disminuye. Parte de la ventaja que tendria esto, es que, por lo
menos en teoria, va a disminuir el nimero de solicitudes ordinarias, pero faltaria otros
elementos que probablemente siempre van a motivar a que los empresarios vengan a solicitar
tarifas, por ejemplo, cada vez que renuevan la flota o que tengan cambios sustanciales en
algunos de los costos que no estan contemplados en estas fijaciones extraordinarias.

Don Carlos Solano Carranza coment6 que también se debe considerar que, los
ajustes son semestrales y se han venido dando desde hace mucho tiempo. El procedimiento es
haberle quitado los proxi, el tipo de cambio y el IPC, sustituirlos por una canasta de insumos y
ahora también, se le quito el disparador, pero realmente estas fijaciones van reconociendo las
variaciones semestrales y no a todas las rutas. En las nacionales anteriores se les ha otorgado
por diferentes razones.

Hay rutas que individualmente no han tenido fijaciones en mucho tiempo y
tienen ajustes muy significativos y, como decia don Dennis, en el modelo ordinario son muy
sensibles, quiza mas que los costos, las variables de operacién, como son flota, carreras,
demanda, recorridos. Cuando hay cambios importantes en estas variables de operacion, el
modelo es muy sensible, se activa y supera por mucho éstas variaciones en los costos.

Don Dennis Meléndez Howell, manifestd que como una aclaracion adicional,
una de las ventajas que tiene estas fijaciones semestrales, es que se puede obligar a los
empresarios a que de previo se les pueda otorgar el respectivo aumento, tienen que haber
cancelado el canon a la ARESEP, entonces, se convierte en un instrumento efectivo para
obligarlos en el pago.

La directora Sylvia Saborio Alvarado manifest6 que le parece importante, en
vista del cambio que se hizo en la forma de como se va a cobrar el canon que ya no seria por
adelantado y a través del INS.

Dofia Maria Lourdes Echandi Gurdidn sefial6o que en la sesion 68-2011, con
motivo del conocimiento de la metodologia para los precios de referencia de las tarifas para
las plantas de generacion eolica, la Junta Directiva tomo el acuerdo 06-68-2011 y el punto 1
dice: [Solicitar a la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria, para que en lo



Sesion Ordinaria 73-2011 30 de noviembre del 2011

sucesivo, siempre que se sometan metodologias a conocimiento de la Junta Directiva, lleve a
cabo una revision, desde el punto de vista juridico, en el sentido de que no se tengan
problemas de ninguna naturaleza, a la luz de la jurisprudencia de la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicial . Concretamente, la jurisprudencia que se genera, entre otros
fallos, con la resolucion numero 577-2007, ya se analizd, incluso con la metodologia para
generacion de energia con plantas edlicas.

Le parece que seria oportuno que la Direccion General de Asesoria Juridica,
haga el estudio relacionado con esta metodologia, en cuanto a la discrecionalidad y a luz de
esa jurisprudencia de la Sala Primera. Lo segundo, pediria que cualquier cambio que se haga
de este texto que les estan dando hoy, lo envien con el control de cambios respectivo, porque
la metodologia son documentos bastante densos, técnicos y comparar pagina por pagina, es
muy dificil. Le interesaria que cualquier cambio que se haga a futuro en estos textos, pueda
tener el criterio de comparacion, saber qué se esta eliminando, qué se esta sustituyendo.

Don Dennis Meléndez Howell seiiald que se trajo la metodologia como
discusion inicial, en el entendido de que la Direccion General de Asesoria Juridica y
Regulatoria, tenga el tiempo de hacer ese trabajo.

El sefior Emilio Arias Rodriguez manifestd que con respecto al cuadro de la
audiencia de las diferentes ponencias que se presentaron, o mas bien las objeciones que se
presentaron al modelo, si es importante que en algunos casos dentro del documento que se les
presentd hace referencia a otros documentos en cuanto a la respuesta que se estd dando al
administrado o al regulado. Le interesa que en el cuadro se evidencie eso para efectos de
poderlos localizar.

En cuanto al tema juridico, es importante que se ponga atencion a lo dicho por
la Defensoria de los Habitantes, hay que analizar lo que dofia Maria Lourdes manifesto en la
sesion antepasada, se analice el tema de la discrecionalidad, que le parece que es un tema
delicado.

Otro elemento que le llama la atencion es sobre el tema de la semestralizacion
de la metodologia, a lo cual don Guillermo Monge Guevara indicé que en realidad como se
estd proponiendo en este momento, cualquier cambio es reconocido por muy pequefio o por
muy grande, ya sea para arriba o para abajo, en cada semestre y este mecanismo sustituye el
que se habia propuesto a audiencia, que si incluia un disparador, o sea, solo se activaba la
posibilidad de hacer el ajuste si los costos pasaban de cierto porcentaje.

10
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El director Emilio Arias Rodriguez sefiald que eso le parece importante que se
analice, porque es un cambio sustancial. Tenia la idea del primer documento que se sometio a
audiencia, pero eso es un elemento sustancial, porque si hay un cambio sustancial en esa
propuesta si no se va a hacer de esa forma.

Don Guillermo Monge Guevara indicod que en la respuesta a las oposiciones se
argumenta alrededor de ese punto, porque hay oposiciones que pidieron ese cambio, se les
esta dando la razon. En esa seccion se explica por qué se considera que los opositores tienen
una posicion atendible.

El director Emilio Arias Rodriguez manifestd que, por eso el cuadro va a ser
importantisimo, porque es la unica forma de poder ver efectivamente esa relacion. Con esos
dos insumos que nos van a entregar, poder empatar algunas dudas.

Don Dennis Meléndez Howell realizd una observacion, en cuanto a las
comparaciones de documentos, indico que la herramienta que tiene Word, facilita revisar las
actas, verificar si han sido incorporados los cambios, se guarda el acta original que se nos
envia y luego se recibe y se verifican los cambios. Para estos efectos se necesita que el
documento esté en Word y no en PDF.

El sefior Emilio Arias Rodriguez indicé que, con el control de cambios el
sistema permite hacer anotaciones y referencias, le parece que es lo mas sencillo para efectos
de no tener que volver a ver las actas.

Don Dennis Meléndez Howell senald que se da por finalizado el punto, en el
entendido de que se va a incluir cuando la Direccion General de Asesoria Juridica y
Regulatoria realice la revision general.

La sefiora Maria Lourdes Echandi Gurdidan consulto la posibilidad que ese
documento de la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria, aunque no esté
agendado, les llegue con suficiente tiempo para no verlo de un dia para otro. Como es una
asunto tan delicado, con el fin de poder ir adelantando la revision.

El sefior Regulador General indicd que en cuanto la Direccion General de
Asesoria Juridica y Regulatoria lo realice, se los hace llegar.

Don Juan Manuel Quesada Espinoza sehald que, para que quede claro hoy a

las 13:30 horas, se les solicito, hara lo posible por tenerlo lo més rapido, para que lo puedan
tener a disposicion.

11
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Luego de analizado el tema objeto de este articulo, la Junta Directiva resolvio:
ACUERDO 03-73-2011

Continuar analizando, en una proxima sesion, la propuesta del [Modelo de Ajuste
Automatico para el Servicio de Transporte Remunerado de Personas Modalidad Autobus!]
remitido por el Centro de Desarrollo de la Regulacion, mediante oficio 190-CDR-2011, en el
sentido de que se queda a la espera del criterio de Direccion General de Asesoria Juridica y
Regulatoria, respecto a los alcances de la jurisprudencia de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia, en torno al citado modelo.

ARTICULO 5 Modificacién Interna 11-2011.

La sefiora Magally Porras Porras, Directora de la Direccion Administrativa
Financiera, participo en el analisis del siguiente tema.

Se conocid el oficio 836-RG-2011 del 29 de noviembre de 2011, mediante el
cual el Regulador General remite la carta 1389-DAF-2011 del 28 de noviembre del 2011,
adjunto al que la Direccion Administrativa Financiera somete la Modificacion Interna 11-
2011 al presupuesto de la Institucion, por un monto de ¢66.868.406.20 (sesenta y seis
millones, ochocientos sesenta y ocho mil cuatrocientos seis colones con 20/100), como se
indica en el Anexo 4 de dicho oficio, a saber:

AUMENTA DISMINUYE
TOTALES ¢66.868.406,20 ¢66.868.406,20
Remuneraciones 51.118.406,20 56.468.406.20
Servicios - 10.000.000,00
Materiales y Suministros - 300.000,00
Bienes duraderos 10.750.000,00 -
Transferencias corrientes 5.000.000,00 100.000,00

Seguidamente la sefiora Magally Porras Porras procedid a brindar una
explicacion sobre la citada Modificacion Interna, al igual que respondi6 una serie de consultas
que se le formularon sobre el particular.

La Junta Directiva con base en la documentacion de la Direccion

Administrativa Financiera, contenida en su oficio 1389-DAF-2011 de 28 de noviembre de
2011, dispuso por unanimidad y en firme:

12
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ACUERDO 04-73-2011

Aprobar a nivel de sub partida, partida y programa, la modificacion presupuestaria No. 11-
2011 al presupuesto de la Institucion, por un monto neto de ¢66.868.406,20 (sesenta y seis
millones, ochocientos sesenta y ocho mil cuatrocientos seis colones con 20/100), como se
muestra en el Anexo No. 4, del oficio 1389-DAF-2011 de la Direcciéon Administrativa
Financiera.

ARTICULO 6 Recurso de apelacion en subsidio presentado por la empresa Alfaro Limitada, contra la
resolucion RRG-016-2010.

Ingresa la seiiora Selene Camacho funcionaria de la Direccion General de
Asesoria Juridica y Legal, a participar en la discusion y andlisis de éste y los siguientes dos
articulos.

El sefior Dennis Meléndez Howell somete a conocimiento el oficio 622-DGJR-
2011 DE 28 de octubre de 2011, mediante el cual la Direccidon General de la Asesoria Juridica
y Regulatoria somete un criterio legal sobre el recurso de apelacion en subsidio contra la
RRG-016-2010, presentado por la empresa Alfaro Limitada.

La sefiora Selene Camacho, hace una breve exposicion sobre el tema del
recurso de apelacion en subsidio contra la RRG-016-2010, presentado por la empresa Alfaro
Limitada, al tiempo que respondi6 algunas consultas sobre el particular.

Seguidamente la sefiora Maria Lourdes Echandi Gurdidn indico que:

Revisado el expediente OT-257-2007, el director Arias Rodriguez y ella
consideran que en el tanto se decida conocer y resolver, por el fondo, el recurso de apelacion
interpuesto por la Empresa Alfaro Limitada, en contra la resolucion RRG-016-2010 del 7 de
enero del 2010, acogiendo en un todo lo recomendado por la Direccion de Asesoria Juridica y
Regulatoria mediante oficio 622-DGJR-2011 de 28 de octubre del 2011 (visible de folio 601 a
606), se deja de lado, mediante esa decision, que esa misma Direccion [unidad u érgano
administrativo interno de naturaleza consultiva- emitid6 también el criterio juridico
considerado al resolverse el recurso de revocatoria planteado por la misma empresa en contra
del acto final que impugna, tal y como consta en el oficio 374-DGJR-2010 de 6 de mayo del
2010 (visible de folio 530 a 535), lo cual veda la posibilidad de que esta Junta Directiva
cuente con un criterio juridico y técnico ajeno a las conductas que se revisan en esta superior
jerarquia.

13



Sesion Ordinaria 73-2011 30 de noviembre del 2011

Consideramos que conforme a las reglas de control interno, debe evitarse la
concentracion del ejercicio de funciones incompatibles, de modo tal que una persona o unidad
no tenga el control por la totalidad de determinadas labores.

Ademas, estimamos que la aludida concentracion de funciones de asesoria
juridica y regulatoria en las dos instancias, quebranta el Principio de Objetividad e
Imparcialidad que impera en todo procedimiento administrativo, asi como el deber que tiene
la Administracion de [ actuar siempre de forma que sus actuaciones, tanto por la forma
como por el fondo, puedan provocar confianza en el administradol| (GONZALEZ PEREZ
Jestis y GONZALEZ NAVARRO Francisco, Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun), toda vez que
involucra al mismo d6rgano consultivo en la fase de resolucion del recurso de revocatoria, asi
como el de apelacion.

De esta forma, a la Direccion de Asesoria Juridica y Regulatoria como unidad
u organo- le alcanza la causal de inhibitoria establecida por los articulos 230.2 de la Ley
General de la Administracion Publica en relacion con el articulo 8 a) del Codigo Procesal
Contencioso Administrativo, este tltimo de aplicacion analogica.

Es claro que aunque sean personas fisicas distintas quienes emitieron los
criterios en las diferentes instancias [ el Director General y sus subordinados-, lo cierto es que
es la misma Direccion la que conoce y emite criterio sobre el mismo asunto, por lo que los
motivos de abstencion resultan aplicables a la Direccion como 6rgano dada la naturaleza y fin
de la causal bajo examen, asi como también y en especifico a su Director General, pues por su
posicion de jerarquia avala, ya sea expresa o implicitamente, los criterios de sus subordinados.

Como lo hemos sefialado de modo reiterado, toda esta problematica obedece a
la errénea decision, incorporada en los articulos 46 y 47 del RIOF (Reglamento Interno de
Organizacion y Funciones de la ARESEP), de fundir la asesoria juridico regulatoria de esta
Junta Directiva, con la que asesora a los 6rganos de inferior jerarquia.

Precisamente por esa situacion, en cuatro oportunidades he mocionado, junto
con el Directivo Arias, aun sin éxito, para reponer a esta Junta Directiva la asesoria juridica y
regulatoria independiente que tuvo por muchos afios. En efecto, asi sucedi6 en la sesion 38-
2010 del 29 de setiembre del 2010, la segunda en la sesion 49-2010 del 10 de noviembre del
2010, la tercera en la sesion 39-2011 del 15 de junio del 2011 y la cuarta en las sesiones 47-
2011 del 26 de julio del 2011 y 50-2011 del 8 de agosto del 2011.
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Cabe destacar, a mayor abundamiento, que la tesis que hemos reiterado en
diversas ocasiones, el Directivo Arias y yo, fue recientemente confirmada por el Dr. Rubén
Hernandez Valle en un dictamen juridico rendido a esta institucion, el cual indic6:

[A.- El contenido del deber de imparcialidad de los funcionarios publicos

1.- Tanto la jurisprudencia administrativa de la Procuraduria General de la Republica, la
cual tiene rango de ley de conformidad con lo establecido en el articulo 7.2 de la LGAP,
ccomo la jurisprudencia constitucional han desarrollado con algun detalle el principio de
imparcialidad de los funcionarios publicos, asi como el derecho fundamental de los
administrados a la imparcialidad de la Administracion, que deriva directamente de la
aplicacion del articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Entre
otros, Votos 6472-2006, 2883-96 y 3932-95 de la Sala Constitucional).

2.- Este derecho a la imparcialidad se configura como el deber de los funcionarios publicos
de participar en la resolucion de un asunto, directa o indirectamente, cuando previamente ha
emitido criterio sobre el asunto (Dictamen numero C-302-2009 PGR).

3.- En un dictamen posterior, la PGR establecio claramente que [ Ciertamente, en su
condicion de funcionarios publicos, los asesores legales estin igualmente llamados a
respetar el principio de imparcialidad y transparencia que dimana del articulo 11 de la
Constitucion Politica y complementado por los numerales 230 y siguientes de la LGAP!]
(Dictamen numero C-106-2010).

4.- Por ello, la imparcialidad del funcionario publico se ve afectada cuando el interesado
interpone recursos administrativos con el objeto de que otra instancia conozca del asunto y el
funcionario ha emitido previamente criterio sobre el punto objeto de discusion. Logicamente
este principio no se aplica en los casos de recursos de reposicion en cuya esencia va el ser
conocido por el jerarca que emitio el acto impugnado.

B.- el articulo 46 del RIOF de la ARESEP

1.- La norma en examen le otorga la competencia a la Direccion General de Asesoria
Juridica y Regulatoria de asesorar, emitir opiniones y criterios para la Junta Directiva, el
Regulador General y el Gerente General.

2.- Esta norma viola el principio de imparcialidad, dado que permite que abogados de esa
Direccion emitan criterios juridicos en dos instancias diferentes.

En efecto, la Direccion estd obligada a verter criterios primero en asuntos que conozca en
primera instancia el Gerente General o el Regulador General y luego, a emitirlos de nuevo,
cuando se conozcan en alzada en Junta Directiva. Esta participacion de la Direccion General
de la Asesoria Juridica y Regulatoria en dos instancias diferentes viola el principio de
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imparcialidad de los funcionarios publicos, el cual es aplicable, como ha indicado la
Jjurisprudencia administrativa de la PGR, a los asesores legales.

3.- La solucion consistiria en crear una asesoria legal independiente para la Junta
Directiva.]

En ese sentido, se debe indicar que frente a vicios de nulidad absoluta, como es
una inconstitucionalidad, es deber de la Administracion proceder a su anulacion, aun asi sea
de oficio [art. 174 LGAP-. De lo contrario, se incurre en responsabilidad por la ejecucion de
actos absolutamente nulos, asi como, de modo personal, los funcionarios que participen en su
ejecucion - arts. 169 y 170 LGAP-.

En virtud de todo lo expuesto, consideramos que lo procedente es:

a) anular por inconstitucional: la mencion que se hace de la Junta Directiva en el articulo 46 y
en los incisos 1.a), 1.c), 1d) y 3.a) del articulo 47 del RIOF como uno de los 6rganos a los
cuales presta
* asesoria la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria, lo cual quebranta el
Principio de Objetividad e Imparcialidad y las reglas de control interno.

* los incisos 1.b) y 1.e) incluidos en el articulo 47 del RIOF en tanto resultan violatorios
del Principio de Objetividad e Imparcialidad y las reglas de control interno.

b) en su lugar reformar el articulo 12 del RIOF, para que en adelante indique:

[Articulo 12. 1 Apoyo de Junta Directiva.

1.- La Junta Directiva tendra como darea de apoyo a su gestion la Secretaria de Junta
Directiva.

2.- Ademas de los asesores que considere necesarios para su desemperno, contard con una
Asesoria Juridica y una Asesoria Regulatoria permanente e independiente del resto
de organos de la administracion cuyas funciones seran.

a.- Emitir criterio juridico y técnico regulatorio sobre los recursos administrativos de
primera instancia que deba conocer la Junta Directiva.

b.- Emitir criterio juridico y técnico regulatorio sobre los recursos administrativos de
segunda instancia que deba conocer la Junta Directiva.

c.- Atender las consultas juridicas o técnicas regulatorias que le formulen la Junta Directiva
o cualquiera de sus miembros.

d.- Apoyar en la atencion de las consultas juridicas y regulatorias planteadas por terceros a
la Junta Directiva.

e.- Asesorar en materia juridica y regulatoria a la Junta Directiva sobre los aspectos
formales de los proyectos de resolucion que esta deba emitir.
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f-- En general, prestar apoyo técnico a la Junta Directiva y sus integrantes, para el mejor
desemperio de sus funciones.!

¢) ordenar enderezar los procedimientos y suspender la resolucion del recurso de alzada, hasta
tanto se asegure a esta Junta Directiva, mediante asesores permanentes ¢ independientes del
resto de la Administracion, la recomendacion respectiva para la resolucion objetiva e
imparcial de los recursos de alzada que corresponde a este 6rgano colegiado conocer en su
condicion de superior jerarca de esta entidad.

El sefior Regulador General coment6 que pediria al Director General de la
Asesoria Juridica y Regulatoria si el criterio que ellos han manifestado en otras ocasiones con
relacion a que, lo importante en estos casos, es quiénes personalmente han participado en la
elaboracion del respectivo dictamen por recomendacion a la Junta Directiva de los recursos, o
si tienen algin cambio en relacidon con esa posicion.

Don Juan Manuel Quesada indicé que no trae ningun cambio en esa posicion,
solo agregar como ha sido sefalado que los funcionarios que participaron en la emision del
dictamen que dio base a la resolucion del recurso de revocatoria, son distintos a los que en
este momento se emiti6 el dictamen, que la posicion que estd sefialada, es totalmente objetiva
y técnica y adicionalmente quisiera agregar lo que de seguido va a leer: [Que estos informes
se emiten en atencion a las tareas que han sido encomendadas a nuestra Direccion en el
Reglamento Interno de Organizacion y funciones, que a la fecha éstos informes incluidos
todos los temas que vienen y a hoy se encuentran vigentes, pues estamos obligados a
emitirlos, a la luz del principio de neutralidad y eficiencia inherente a la actuacion
administrativa que establece que todo funcionario esta obligado a ejercer sus funciones,
observando la mas estricta neutralidad ideologica sin acepcion de personas o grupos, es
decir, sin favoritismos ni discusion, debemos sefialar que los dictamenes que se han puesto en
conocimiento en este momento, no han sido emitidos con la intencion de favorecer
ilegitimamente o ilegalmente a nosotros, a un tercero o a cualquier persona ni organizacion
social o grupo que no poseemos ningun interés directo ni indirecto en la resolucion de este
asunto y que tampoco tenemos parentesco, amistad o enemistad, asi como tampoco ninguna
relacion de servicio con los involucrados en el asunto, de tal suerte que no existiendo
elementos que comprometan nuestra imparcialidad e independencia ni nada que impida el
cumplimiento de nuestras funciones, hemos procedido a emitir esos dictamenes. ||

El sefior Meléndez Howell indic6 que dentro de lo que dice don Juan Manuel
que si le preocupa, es lo que dice que, estando estas disposiciones incluidas en el RIOF, las
tienen que cumplir, consideran que esas disposiciones que aparecen en el RIOF, deberian ser
cambiadas, porque una cosa es que las tengan que cumplir porque el RIOF asi lo dice y otra
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cosa es porque podrian contener algin elemento que por lo menos genere dudas. Porque si
esta a nuestra mano cambiar el RIOF.

El sefior Juan Manuel Quesada indic6 que un asunto que a su parecer deberia
ser la Junta Directiva la que lo valorara, entiende que la base de este Reglamento Interno de
Organizacion y Funciones, fue todo un proceso de consulta y de asesoria técnica sobre la
materia y con esa misma tonica puede la Junta decidir cualquier otra cosa, es claro que se ha
emitido y la Junta podria modificarlo bajo el poder de organizacion que tiene sobre esta
Institucion, sobre la creacion de 6rganos y la asignacion de funciones.

El sefior Regulador General manifestd que en eso esta muy claro, lo que no
estd muy claro para es si efectivamente las normas que estan en el RIOF, podrian contener
algin elemento que choque contra los principios legales o constitucionales, como menciond
dofia Maria Lourdes hace un momento, es decir, una cosa es simplemente que digan que dan
este dictamen porque estan obligados por el RIOF a hacerlo y el deber de cumplir con las
funciones que les han sido asignadas y otra cosa es si efectivamente la Direccion General de
Asesoria Juridica y Regulatoria tiene algiin indicio de que podria hacer algin elemento ilegal
o inconstitucional en estas disposiciones.

La sefiora Carol Solano Duran indicd que queria referirse al dictamen 544-
DGJR-2011 del 20 de setiembre del 2011, el cual responde a una consulta de don Dennis
Meléndez en el sentido de que si se violentaba el principio de imparcialidad por el tema de
que la misma Direccion General de Asesoria Juridica asesorara tanto al Regulador como a la
Junta Directiva. La Direccion emitié un dictamen que concluye:

"Conclusion 1 El Regulador General y la Junta Directiva son la Administracion activa de la
Autoridad Reguladora en la materia recursiva propia de los procedimientos administrativos,
en tanto que la posicion de esta Direccion General es consultiva, auxiliar o asesora, los
criterios que emite esta Direccion General, no son vinculantes, se trata de actos
preparatorios sin efecto propio, los recursos que se presenten en los procedimientos
administrativos, son producto del ejercicio del derecho de defensa de los administrados, que
es parte del derecho fundamental al debido proceso. Los motivos de recusacion y las causas
de impedimento y otras que impidan cumplir con el principio de imparcialidad, le son
aplicables a los funcionarios a titulo personal, no a las oficinas, departamentos o direcciones
en las que se desemperien, posteriormente entramos a analizar el caso de los organos, las
personas que han integrado un organo de investigacion preliminar, las personas que han
dado asesoria en aquellos casos en que la Administracion decide iniciar un procedimiento
administrativo, posteriormente decimos en la conclusion numero 6 que los integrantes de esta
Direccion General, deben abstenerse de rendir criterio, auxilio o asesoria en aquellos
asuntos en los cuales tienen un interés directo o personal, en razon del principio de
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imparcialidad, que anteriormente ya nuestro Director General aclaro que en este caso y en
los que vamos a exponer, ninguno de los funcionarios tenemos un interés directo.

El numero 7 dice que el hecho que esta Direccion General brinde asesoria juridica y
regulatoria tanto al Regulador General en primera instancia, como a la Junta Directiva en
segunda instancia en un mismo procedimiento administrativo, no violenta per se el
ordenamiento juridico y o los principios rectores del debido proceso, con las salvedades
indicadas previamente en cuanto a los funcionarios, el principio de imparcialidad y las
causales de abstenciones, recusaciones, impedimentos y excusas.

Y el numero 8 es que la Administracion esta obligada a asegurar la mayor imparcialidad
posible, a través de una estructura organizacional que facilite ese objetivo, por ello tanto la
administracion activa, la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria y los
funcionarios deben ser cuidadosos de no incurrir en actuaciones que puedan considerarse
contrarias al principio de imparcialidad!

Don Edgar Gutiérrez Lopez manifestd que no concuerda con lo expuesto por
Dofia Maria Lourdes, teéricamente esta desarrollando principios validos, pero a su juicio no
anulan el caso presente.

Le parece que el dictamen de asesoria juridica ofrece plena confianza, el
criterio que han externado no puede tacharse de imparcial, téngase en cuenta que el infractor
ha aceptado los cargos y lo unico que cuestiona es el monto de la multa.

Por otro lado, no aceptaria que se piense de antemano que se esta ante aspectos
inconstitucionales, porque se estaria invadiendo competencias de la Sala, mientras la Sala no
diga que algo es inconstitucional, no podria mencionar que es inconstitucional, en ese sentido
le parece que en primer lugar, el planteamiento hecho por dofia Maria Lourdes es un poco
tedrico, pero no hace mencion de por qué razon no es confiable el dictamen de la asesoria,
simplemente porque interpreta que en algin momento participd en el caso, piensa que la
nulidad por pura nulidad, ya ha sido muy analizada y no se da.

Ese es un caso que se estaria dejando de aplicar una multa, que esta
debidamente comprobada, estaria totalmente de acuerdo y, por otro lado, en el fondo no es la
Asesoria Juridica la que esta resolviendo, la que estaria resolviendo, es la Junta Directiva.

El sefior Emilio Arias Rodriguez indico que para aclararle a don Edgar, no se
esta entrando a analizar el fondo del recurso, simplemente, porque lo ultimo que usted acaba
de decir es como si nosotros estuviéramos analizando el tema por el fondo, no estamos
entrando a conocer por el fondo. Debe dejar claro de que no estan cuestionando tampoco el
tema de la imparcialidad de la asesoria de manera personal. Le parece que tienen esa coletilla
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que acaban de decir, precisamente porque responden genéricamente a lo que una de las
abogadas acaba de exponer.

En referencia al tema de este oficio del informe de la asesoria juridica, debe
recalcar que también existe un informe que se contrat6 que es de don Rubén Hernandez,
donde concretamente se le consultd este caso y este punto y el informe es igualmente
contrario a lo que acaba de exponer la asesoria de la Direccion Juridica.

El director Edgar Gutiérrez Lopez senald que se consulto el tema pero no el
caso.

Don Emilio Arias Rodriguez respondié que si don Edgar lee y analiza lo
expuesto por don Rubén, ni siquiera respondiendo al tema puntualmente, incluso hace un
analisis mas alla del tema puntual. Para dejarlo claro, pareciera como que dice que hubo una
contratacion especifica donde se consultd ese tema, incluso para ahondar atin mas a las actas y
las analiza, incluso hay acuerdos de Junta en esa direccion dos acuerdos que en este momento
se encuentran sin cumplirse ambos en este tema.

La sefora Echandi Gurdidn agreg6d que ciertamente quien esta decidiendo es
Junta Directiva. La Junta estd tomando el oficio 622-DGJR-2011 del 28 de octubre de 2011 y
lo estd aprobando como un todo. Precisamente, incluso asi empezo6 su exposicion y de esta
forma el dictamen se esta aprobando integramente.

La Asesoria Juridica viene del mismo 6rgano que participd en la primera y el
mismo oOrgano que particip6 en la segunda instancia. No se estd cuestionando, la
imparcialidad personal de ningin funcionario

Quiere aclarar que es un tema de estructura y de organizacion administrativa.
Es decir, es un problema de que un mismo o6rgano estd asumiendo las mismas funciones y no
se esta dando la garantia propia del Principio de Imparcialidad y Objetividad que es abstracto.
No se esta pensando en el funcionario concreto ni en el caso concreto sino en un principio de
organizacion administrativa.

Hemos resuelto igual para otros casos en las mismas circunstancias, no se esta
entrando al fondo, mas bien se estd ordenando enderezar el procedimiento de acuerdo a los

argumentos que expusimos.

El sefior Regulador General someti6 a votacion el recurso de apelacion.
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Don Edgar Gutiérrez Lopez sefiala que esta de acuerdo con la recomendacion,
mientras la directora Sylvia Saborio Alvarado comentd que esta de acuerdo con acoger la
recomendacion de la Direccion Juridica. Esta satisfecha que fueron dos personas diferentes las
que dieran su criterio inicialmente y luego ahora en el recurso y creo que es garantia
suficiente de imparcialidad.

El sefior Regulador General indico que por su parte también estd de acuerdo
con el dictamen rendido por la Direcciéon de Asesoria Juridica, le parece que la Junta
Directiva si cuenta de acuerdo con lo que dice el RIOF con una asesoria juridica,
independiente y objetiva consecuentemente pues eso es suficiente.

Por otra parte, se les ha expresado y existen dictamenes de la propia Direccion
General de Asesoria Juridica y Regulatoria en donde haciendo uso de dictimenes de la
Procuraduria General de la Republica, se ha hecho la separacion entre lo que son las
actuaciones de los distintos miembros de la Asesoria con relacion a lo que es la asesoria como
un todo.

Eso es satisfactorio, nada mas debe hacer la observacion que el dia que estuvo
por acd el Lic. Rubén Hernandez y se le consulto, sobre el tema ¢l mostrd en ese momento,
por lo menos la duda de que efectivamente eso tuviese que ser obligatorio que fueran 6rganos
distintos, ¢l simplemente contestd en ese momento sin mas no recuerdo de que era tal vez
conveniente por razones de conveniencia que fueran distintos, pero no fue categorico, por lo
menos en la presentacion que ¢l hizo acé con relacion a que su criterio que era necesariamente
que tenian que ser 6rganos distintos.

Entonces con base en esos criterios, pues estd de acuerdo en acoger la
recomendacion que da la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria.

Dofia Maria Lourdes Echandi Gurdian comentd con base en lo expuesto
anteriormente, votaria en contra y se separ6 del criterio de mayoria. Pediria que conste como
voto salvado la lectura que hizo al final de la resolucion para que sea notificada
conjuntamente.

El sefor Arias Rodriguez sefiald6 que ¢l igualmente vota en contra bajo la
misma tesis y el mismo voto salvado. Nada mas quisiera dejar claro, de que el informe en que
se alega ustedes estan de acuerdo, es un informe donde la misma Direccion de Asesoria
Juridica hace un andlisis de su funcién como asesoria juridica, es decir, no es un 6rgano
independiente que ha hecho el analisis, sobre la existencia propiamente de esas competencias
que establece el RIOF no asi, el caso de la consulta que se le hizo al sefior Rubén Hernandez y
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debe dejar claro, es muy distinto lo que dice efectivamente el informe escrito que ¢l entrego a
lo que se ha comentado aqui en Junta.

Analizado el tema, con base en lo expuesto por la Direccion General de
Asesoria Juridica y Regulatoria contenido en su oficio 622-DGJR-2011 del 28 de octubre de
2011, la Junta Directiva resolvid, por mayoria, con los votos a favor de los directores
Meléndez Howell, Saborio Alvarado y Gutiérrez Lopez, y voto salvado de la directora
Echandi Gurdian y el sefior Arias Rodriguez:

ACUERDO 05-73-2011

1) Declarar sin lugar, por el fondo, el recurso de apelacion presentado por la Empresa Alfaro
Ltda. contra la resolucion RRG-016-2010.

2) Remitir el expediente OT-257-2008 a la Direccion Administrativa Financiera para que se
gestione el cobro administrativo, seglin corresponde.

3) Dar por agotada la via administrativa.

VOTO SALVADO DE LOS DIRECTORES MARIA LOURDES ECHANDI
GURDIAN Y EMILIO ARIAS RODRIGUEZ

Disentimos del criterio de la mayoria en el tanto decide conocer y resolver, por el fondo, el
recurso de apelacion interpuesto por la Empresa Alfaro Limitada, en contra la resolucion
RRG-016-2010 del 7 de enero del 2010 -expediente OT-257-2007-, acogiendo en un todo lo
recomendado por la Direccion de Asesoria Juridica y Regulatoria mediante oficio 622-DGJR-
2011 de 28 de octubre del 2011 (visible de folio 601 a 606), se deja de lado, mediante esa
decision, que esa misma Direccion [unidad u 6rgano administrativo interno de naturaleza
consultiva- emitié también el criterio juridico considerado al resolverse el recurso de
revocatoria planteado por la misma empresa en contra del acto final que impugna, tal y como
consta en el oficio 374-DGJR-2010 de 6 de mayo del 2010 (visible de folio 530 a 535), lo
cual veda la posibilidad de que esta Junta Directiva cuente con un criterio juridico y técnico
ajeno a las conductas que se revisan en esta superior jerarquia.

Consideramos que conforme a las reglas de control interno, debe evitarse la concentracion del

ejercicio de funciones incompatibles, de modo tal que una persona o unidad no tenga el
control por la totalidad de determinadas labores.
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Ademas, estimamos que la aludida concentracion de funciones de asesoria juridica y
regulatoria en las dos instancias, quebranta el Principio de Objetividad e Imparcialidad que
impera en todo procedimiento administrativo, asi como el deber que tiene la Administracion
de [ actuar siempre de forma que sus actuaciones, tanto por la forma como por el fondo,
puedan provocar confianza en el administrado | (GONZALEZ PEREZ Jesus y GONZALEZ
NAVARRO Francisco, Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Comun), toda vez que involucra al mismo 6rgano
consultivo en la fase de resolucion del recurso de revocatoria, asi como el de apelacion.

De esta forma, a la Direccion de Asesoria Juridica y Regulatoria [como unidad u 6rgano- le
alcanza la causal de inhibitoria establecida por los articulos 230.2 de la Ley General de la
Administracion Publica en relacion con el articulo 8 a) del Coédigo Procesal Contencioso
Administrativo, este ultimo de aplicacion analogica.

Es claro que aunque sean personas fisicas distintas quienes emitieron los criterios en las
diferentes instancias [el Director General y sus subordinados-, lo cierto es que es la misma
Direccion la que conoce y emite criterio sobre el mismo asunto, por lo que los motivos de
abstencion resultan aplicables a la Direccion como 6rgano dada la naturaleza y fin de la causal
bajo examen, asi como también y en especifico a su Director General, pues por su posicion de
jerarquia avala, ya sea expresa o implicitamente, los criterios de sus subordinados.

Como lo hemos sefialado de modo reiterado, toda esta problematica obedece a la erronea
decision, incorporada en los articulos 46 y 47 del RIOF (Reglamento Interno de Organizacion
y Funciones de la ARESEP), de fundir la asesoria juridico regulatoria de esta Junta Directiva,
con la que asesora a los drganos de inferior jerarquia.

Precisamente por esa situacion, en cuatro oportunidades he mocionado, junto con el Directivo
Arias, aun sin éxito, para reponer a esta Junta Directiva la asesoria juridica y regulatoria
independiente que tuvo por muchos afios. En efecto, asi sucedi6 en la sesion 38-2010 del 29
de setiembre del 2010, la segunda en la sesion 49-2010 del 10 de noviembre del 2010, la
tercera en la sesion 39-2011 del 15 de junio del 2011 y la cuarta en las sesiones 47-2011 del
26 de julio del 2011 y 50-2011 del 8 de agosto del 2011.

Cabe destacar, a mayor abundamiento, que la tesis que hemos reiterado en diversas ocasiones,
el Directivo Arias y yo, fue recientemente confirmada por el Dr. Rubén Hernandez Valle en
un dictamen juridico rendido a esta institucion, el cual indico:
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[A.- El contenido del deber de imparcialidad de los funcionarios publicos

1.- Tanto la jurisprudencia administrativa de la Procuraduria General de la Republica, la
cual tiene rango de ley de conformidad con lo establecido en el articulo 7.2 de la LGAP,
como la jurisprudencia constitucional han desarrollado con algun detalle el principio de
imparcialidad de los funcionarios publicos, asi como el derecho fundamental de los
administrados a la imparcialidad de la Administracion, que deriva directamente de la
aplicacion del articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Entre
otros, Votos 6472-2006, 2883-96 y 3932-95 de la Sala Constitucional).

2.- Este derecho a la imparcialidad se configura como el deber de los funcionarios publicos
de participar en la resolucion de un asunto, directa o indirectamente, cuando previamente ha
emitido criterio sobre el asunto (Dictamen numero C-302-2009 PGR).

3.- En un dictamen posterior, la PGR establecio claramente que [ Ciertamente, en su
condicion de funcionarios publicos, los asesores legales estin igualmente llamados a
respetar el principio de imparcialidad y transparencia que dimana del articulo 11 de la
Constitucion Politica y complementado por los numerales 230 y siguientes de la LGAP!]
(Dictamen numero C-106-2010).

4.- Por ello, la imparcialidad del funcionario publico se ve afectada cuando el interesado
interpone recursos administrativos con el objeto de que otra instancia conozca del asunto y el
funcionario ha emitido previamente criterio sobre el punto objeto de discusion. Logicamente
este principio no se aplica en los casos de recursos de reposicion en cuya esencia va el ser
conocido por el jerarca que emitio el acto impugnado.

B.- el articulo 46 del RIOF de la ARESEP

1.- La norma en examen le otorga la competencia a la Direccion General de Asesoria
Juridica y Regulatoria de asesorar, emitir opiniones y criterios para la Junta Directiva, el
Regulador General y el Gerente General.

2.- Esta norma viola el principio de imparcialidad, dado que permite que abogados de esa
Direccion emitan criterios juridicos en dos instancias diferentes.

En efecto, la Direccion estd obligada a verter criterios primero en asuntos que conozca en
primera instancia el Gerente General o el Regulador General y luego, a emitirlos de nuevo,
cuando se conozcan en alzada en Junta Directiva. Esta participacion de la Direccion General
de la Asesoria Juridica y Regulatoria en dos instancias diferentes viola el principio de
imparcialidad de los funcionarios publicos, el cual es aplicable, como ha indicado la
Jjurisprudencia administrativa de la PGR, a los asesores legales.

3.- La solucion consistiria en crear una asesoria legal independiente para la Junta
Directiva.]
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En ese sentido, se debe indicar que frente a vicios de nulidad absoluta, como es una
inconstitucionalidad, es deber de la Administracion proceder a su anulacion, aun asi sea de
oficio [art. 174 LGAP-. De lo contrario, se incurre en responsabilidad por la ejecucion de
actos absolutamente nulos, asi como, de modo personal, los funcionarios que participen en su
ejecucion - arts. 169 y 170 LGAP-.

En virtud de todo lo expuesto, consideramos que lo procedente es:
a) anular por inconstitucional:

* la mencion que se hace de la Junta Directiva en el articulo 46 y en los incisos 1.a),
l1.c), 1d) y 3.a) del articulo 47 del RIOF como uno de los 6rganos a los cuales presta
asesoria la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria, lo cual quebranta el
Principio de Objetividad e Imparcialidad y las reglas de control interno.

* losincisos 1.b) y 1.e) incluidos en el articulo 47 del RIOF en tanto resultan violatorios
del Principio de Objetividad e Imparcialidad y las reglas de control interno.

b) en su lugar reformar el articulo 12 del RIOF, para que en adelante indique:

[Articulo 12. 1 Apoyo de Junta Directiva.

1.- La Junta Directiva tendra como drea de apoyo a su gestion la Secretaria de Junta
Directiva.

2.- Ademas de los asesores que considere necesarios para su desemperio, contard con una
Asesoria Juridica y una Asesoria Regulatoria permanente e independiente del resto
de organos de la administracion cuyas funciones seran:

a.- Emitir criterio juridico y técnico regulatorio sobre los recursos administrativos de
primera instancia que deba conocer la Junta Directiva.

b.- Emitir criterio juridico y técnico regulatorio sobre los recursos administrativos de
segunda instancia que deba conocer la Junta Directiva.

c.- Atender las consultas juridicas o técnicas regulatorias que le formulen la Junta Directiva
o cualquiera de sus miembros.

d.- Apoyar en la atencion de las consultas juridicas y regulatorias planteadas por terceros a
la Junta Directiva.

e.- Asesorar en materia juridica y regulatoria a la Junta Directiva sobre los aspectos
formales de los proyectos de resolucion que esta deba emitir.

f.- En general, prestar apoyo técnico a la Junta Directiva y sus integrantes, para el mejor
desemperio de sus funciones.
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¢) ordenar enderezar los procedimientos y suspender la resolucion del recurso de alzada, hasta
tanto se asegure a esta Junta Directiva, mediante asesores permanentes ¢ independientes del
resto de la Administracion, la recomendacion respectiva para la resolucion objetiva e
imparcial de los recursos de alzada que corresponde a este 6rgano colegiado conocer en su
condicion de superior jerarca de esta entidad.

MARIA LOURDES ECHANDI GURDIAN  EMILIO ARIAS RODRIGUEZ

ARTICULO 7 Recurso de apelacion interpuesto por la Empresa Discar S.A. en contra de la resolucion
565-RCR-2011 de 22 de julio de 2011.

La Junta Directiva procedié a conocer el oficio 632-DGR-2011 del 2 de
noviembre de 2011, mediante el cual la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria,

se refiere al recurso de apelacion interpuesto por la Empresa Discar S.A. en contra de la
resolucion 565-RCR-211 del 22 de julio de 2011.

De inmediato la sefiora Carol Solano Durdn se refiere al citado recurso
destacando los antecedentes del recurso. Se tiene que la empresa Discar S.A. impugna lo que
se denomina la fijacion de tarifas, a nivel nacional, para las rutas de autobuses, que fue en
julio de este afo.

La empresa presenta recurso de apelacion contra esta resolucion y como
antecedente importante en este caso, siendo que la resolucion emanada del Comité de
Regulacion del 27 de setiembre del 2011, la Sala Constitucional le dio curso a la Accién de
Inconstitucionalidad planteada por la Asociacion de Consumidores de Costa Rica, en la que
esta alegando la inconstitucionalidad de una serie de acuerdos de la Junta Directiva, dentro de
los cuales se cre6 el Comité de Regulacion y se le dio dentro de sus funciones el fijar las
tarifas de los servicios publicos.

Seguidamente la sefora Ingrid Araya Badilla expone los argumentos técnicos
y el criterio de la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria destacando que:

El recurso tiene basicamente dos argumentos: el primero, el célculo tarifario
debe considerarse como costo, los costos que estaban vigentes en la fijacion nacional del 2010
que eran los del 2009, ya que en esta ocasion la empresa no tuvo tarifas porque no contaba
con el contrato refrendado. Se le contesta que el procedimiento para fijar a nivel nacional lo
que consideran son las variaciones del entorno econdmico de la fijacion inmediata anterior
general, contra la fijacion de este momento. En caso hubiese rutas con fijaciones individuales,
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pues la fecha de la fijacion individual, pero que no es el objetivo de las fijaciones nacionales
ver en forma particular las rutas que no tienen tarifa en la fijaciéon nacional anterior.

Como segundo argumento, la empresa sefala que estd en desequilibrio
economico desde hace tres aios, dado que no tuvo tarifas en esa fijacion nacional. A lo que se
le indica que nuestra ley permite que en cualquier momento las rutas vengan con un estudio
individual y es valorado, justamente este es el mecanismo que le permitiria en forma
particular considerar su desequilibrio financiero si existiese.

Como conclusion general seria rechazar por el fondo el recurso para la ruta 08
operada por Discar S.A.

La sefiora Carol Solano Durdn indico que en las conclusiones encontramos la
numero seis, al emanar la resolucion impugnada del Comité de Regulacion, se concluyd en
este caso, que no puede agotarse la via administrativa, que se agotaria con la resolucion de
este recurso de apelacion, hasta tanto la Sala Constitucional no resuelva en definitiva la
Accion de Inconstitucionalidad interpuesta por la Asociacion de Consumidores de Costa Rica,
segun lo dispuso en la resolucion del 22 de setiembre.

La recomendacion para la Junta Directiva, es suspender el conocimiento y la
resolucion de este recurso, hasta tanto la Sala Constitucional no resuelva en definitiva la
Accion de Inconstitucionalidad y notifique a las partes.

La directora Maria Lourdes Echandi Gurdian consulto ;Por qué en el criterio
juridico, en las conclusiones se entra al fondo y en la recomendacion estd disponiendo
suspender?

Don Juan Manuel Quesada Espinoza respondié que precisamente la tarea que
tienen asignada, es referirse a los recursos, se esta esa tarea, sin dejar de lado lo que paso en la
Accion de Inconstitucionalidad, que impediria a esta Junta, no a la Asesoria Juridica referirse
al fondo del recurso, sino a esta Junta resolver.

La sefiora Maria Lourdes Echandi Gurdidn consultd ;Por qué solo se
resuelve suspender este recurso tarifario habiendo otros recursos pendientes de resolver por
parte de la Junta, ;Por qué concretamente éste, si se tiene en fila otros?

El sefior Juan Manuel Quesada Espinoza sehal6 que lo que se tiene en
conocimiento, es que ha sido un recurrente que ha insistid y que se le dio es prioridad. A lo
cual el sefior Regulador General indicé que le consta, que ha habido varios oficios que la
empresa ha solicitado la pronta resolucion del recurso.
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Dofia Maria Lourdes Echandi Gurdian manifestd que lo hace ver porque hay
otros recursos que entraron primero y que podrian estar en las mismas condiciones y se le esta
dando prioridad a éste. Es importante que quede claro.

Sobre este recurso de apelacion interpuesto por la empresa Discar S.A, en
contra la resolucion 565-RCR-2011 del 22 de julio de 2011, coincide con el criterio 632-
DGJR-2001 del 2 de noviembre del 2011 de la Direccion General de Asesoria Juridica y
Regulatoria, Gnicamente, en lo dispuesto en las recomendaciones, apartado 1 que indica
[l,Que por tratarse la resolucion impugnada de un acto emitido por el Comité de
Regulacion, se debe suspender el conocimiento y la resolucion por parte de la Junta
Directiva de la Aresep (1), hasta tanto no se resuelva en definitiva por parte de la Sala
Constitucional, la accion de inconstitucionalidad interpuesta por la Asociacion de
Consumidores de Costa Rica y que se tramita actualmente en el expediente 11-010189-0007-
CO.1

En cuanto a las conclusiones del indicado oficio 632-DGJR-2011, considero
innecesario e inoportuno adelantar criterio por parte de este 6rgano. Hay que aclarar, que para
los casos en que atn no ha decidido el Comité de Regulacion, la fijacion tarifaria a diferencia
de este recurso, previa transferencia de la competencia al Comité de Regulacion, el Regulador
General puede y debe fijar las tarifas en tanto la Sala Constitucional resuelva la
inconstitucionalidad. Permanece inalterada la competencia de la Junta Directiva, a resolver en
segunda instancia. Dicha solucion la han sefialado el directivo Arias y su persona en la sesion
65-2011 del 19 de octubre pasado.

Esto es un caso en donde ya el Comité de Regulacion resolvid por lo que si
cabria la suspension. En los casos en que no ha decidido dicho Comité, es en los supuestos en
que podria operar una transferencia de competencia.

El director Emilio Arias Rodriguez indico que le parece que hay un acuerdo
que estad por quedar en firme, se van a transcribir literal las actas, en un caso como estos
aunque tenemos claras las recomendaciones de suspension, estaria quedando en el acta toda la
exposicion de fondo, que aunque no se esta en este momento conociendo, ya estaria quedando
publica en un acta. Le parece que por un asunto de logistica mas que cualquier otra cosa, se
deberia simplemente suspender el conocimiento de este recurso hasta tanto la Sala
Constitucional dé su dictamen.

El sefior Dennis Meléndez Howell somete a votacion simplemente suspender
el conocimiento de este recurso hasta tanto la Sala Constitucional dé su dictamen.

Analizado el tema, la Junta Directiva dispuso por unanimidad:
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ACUERDO 06-73-2011

Suspender el conocimiento y la resolucion por parte de la Junta Directiva de ARESEP, del
recurso de apelacion interpuesto por la empresa DISCAR S.A. en contra de la resolucion 565-
RCR-2011 del 22 de julio de 201,1 hasta tanto no se resuelva en definitiva, por parte de la
Sala Constitucional, la accion de inconstitucionalidad interpuesta por la Asociacion de
Consumidores de Costa Rica y que se tramita actualmente en el expediente No. 11-010189-
0007-CO.

ARTICULO 8 Recursos de apelacion e incidente de nulidad absoluta interpuesta por la empresa
Tralapa Limitada.

El sefior Dennis Meléndez; Howell comentd que se estaba presentando una
situacion en el sentido de que no puede votar el tema en discusion, toda vez que su persona
convalidé lo que habia actuado anteriormente en este caso.

En virtud de lo anterior, se hizo necesario, a partir de este momento y
unicamente para efectos de votacion de este articulo, elegir a un Presidente ad-hoc, al
tenor de lo establecido en el articulo 51 de la Ley General de la Administracion Publica,
designacion que recayo en la seiiora Maria Lourdes Echandi Gurdidn.

Seguidamente la Junta Directiva procedié a conocer los oficios 616-DGJR-
2011 y 617-DGJR-2011 del 28 de octubre de 2011, mediante los cuales se refiere a los
recursos de apelacion e incidente de nulidad absoluta interpuestos por la Empresa Tralapa
Limitada, contra las resoluciones 520-RCR-2011 (OT-020-2011) y 521-RCR-2011 (OT-050-
2011) del 14 de junio de 2011, dictadas por el Comité de Regulacion.

Don Juan Manuel Quesada Espinoza procedié a explicar los distintos
argumentos relaciones con los recursos interpuesto por la empresa Tralapa y Tralapa-
Esquipulas, al tiempo que respondid algunas consultas que le formularon sobre el particular.

Ante una consulta de dofia Maria Lourdes Echandi Gurdidn, en el sentido de
si las resoluciones RRG-195-2011 y RRG-196-2011 tienen un criterio juridico que las
soporte, el sefior Quesada Espinoza respondié que no.

La directora Echandi Gurdidan sehal6 que el considerando IX indica que, [ Por
otra parte, analizada la Ley 6227, esta no sanciona dicho vicio en forma expresa con nulidad
absoluta, como si lo hace en otras hipotesis, como por ejemplo en los articulos 41, 155, 237,
247 y 268. De ello se concluye que la imperfeccion en el sujeto apuntada en esta resolucion
no se encuentra dentro de los supuestos en los cuales el legislador dispusiese la nulidad
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absoluta del acto, sino que por el contrario es posible su subsanacion.[ 1 El considerando IX
de la resolucion RRG-195-2011 y RRG-196-2011 es similar. Queria saber si alguno de
ustedes particip6 en esta resolucion o en la elaboracion de esa resolucion.

Dofia Carol Solano Duran coment6 que, en efecto, mediante un memorandum
que le remitié a don Dennis Meléndez el borrador de resolucion. Ademas, queria ampliar el
hecho de que la Direccion considerd que es una nulidad relativa, porque no es que el elemento
sujeto falte en su totalidad como lo establece la Ley General de la Administracion Publica,
sino que esta imperfecto en ese momento, porque lo habia remitido el Comité de Regulacion.

Era la imposicion, la apertura de un procedimiento para imponer una multa y
de acuerdo con el dictamen vinculante de la Procuraduria General de la Republica C-217-
2011, en una interpretacion de la Ley 7593, esa era una competencia del Regulador General.

Siendo una nulidad relativa, la Direccion General de Asesoria Juridica y
Regulatoria consider6 que puede ser objeto de convalidacion, como en efecto sucedid, de
hecho hay un dictamen de la Procuraduria General de la Republica, el C-230-2008, donde
analiza un caso similar y se permite leer un parrafo:

[Unte esta situacion si bien podria pensarse en la nulidad del procedimiento, la Sala Primera
de la Corte de Justicia ha sostenido que una irregularidad en el nombramiento del organo
director no necesariamente genera la nulidad de todo el procedimiento administrativo, y que
ese vicio queda subsanado por convalidacion, en el momento en que la Junta Directiva toma
la decision final, especialmente si el procedimiento fue instruido por un profesional, ligado al
tema en discusion y aun con conocimiento de la material |

Luego se hace un extracto de ese voto de la Sala, que si consta en los
considerandos de esta resolucion de convalidacion, que es la resolucion de la Sala Primera
398F02, de las 15:10 horas del 16 de mayo del 2002, que precisamente es un vicio en el
sujeto también. Esta es la resolucion de la Sala Primera citada por la Procuraduria General de
la Republica en el dictamen C-230 del 2008.

Ante un comentario de dona Maria Lourdes Echandi sobre jurisprudencia de
la Sala Primera, la sefiora Solano Durdn explico que un que iba a leer precisamente un
extracto de esa jurisprudencia de la Sala I que a su vez citdé la Procuraduria General de la
Republica en el dictamen de cita, dice:

[Desde un punto de vista sustancial la doctrina administrativista afirma que el sujeto es un
elemento esencial en el acto administrativo, lo que recoge a su vez, el ordinal 129,
privilegiando la tesis de que el sujeto es uno solo, esto es que el Organo instructor y el
decisor debe ser uno solo, articulo 90 y 314, respondiendo a su vez a los principios de
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oralidad e inmediacion de la prueba previstos en los numerales 309 y 314, en el caso
concreto, esta tarea fue encomendada al ingeniero nombrado para ese efecto por el Gerente
Administrativo, sin que conste en autos autorizacion o delegacion alguna para serla.

Esta situacion provoca sin duda una irregularidad en el nombramiento del Organo del
procedimiento, pues su designacion fue hecha por un funcionario sin competencia para ello,
lo que vicia al acto en uno de sus elementos esenciales, determinado el vicio que en su
sagrario reprocha el casacionista es preciso establecer, si con ello se produce una nulidad
absoluta o relativa, en tesis de principio la nulidad por la nulidad misma no existe, para que
ello ocurra, es menester que se hayan omitido formalidades sustanciales, entendiendo por
tales aquellas cuya realizacion correcta hubiere impedido o cambiado la decision final en
aspectos importantes o cuya omision causara indefension, situaciones que en la especie se
echan de menos.

Por otra parte, la Junta Directiva al adoptar el acto final, no hizo reparo alguno a lo
actuado, subsanando cualquier irregularidad en el procedimiento, lo cual es legalmente
posible en consideracion que no se trata de la inexistencia del elemento sujeto, como para
sustentar una nulidad absoluta, articulo 166 sino de su imperfeccion, en atencion unicamente
al origen de su nombramiento, 167, siendo importante destacar aqui que se trato de un
profesional ligado al objeto en discusion y con conocimiento de la materia.

Finalmente, al amparo de la teoria finalista, es claro que los actos cuestionados cumplieron
el fin esencial del actuar administrativo, sea la satisfaccion del interés publico, en este caso
en particular el Regulador General hizo una valoracion de las actuaciones que habia emitido
el Comité de Regulacion, de hecho corrigio un error material, envio a notificar una
resolucion personalmente que no se habia realizado, eso se hizo previa a que él convalidara
las actuaciones por lo tanto el fin publico no se afecto, hay una razon para considerar que
sea una nulidad absoluta de nuestro criterio, puesto que el vicio no es que el sujeto no esta,
sino que es imperfecto y con la convalidacion y de acuerdo a esta jurisprudencia tanto de la
Sala como la administrativa de la Procuraduria pues es posible la convalidacion como
sucedio en este caso! |

La directora Echandi Gurdian apunt6o que toda esa explicacion que se da, le
parece que debid incluso haberse sustentado en la resolucion del Regulador General en un
criterio juridico, que le diera soporte, porque la resolucion no es, por si misma, explicativa y
ademas requiere un criterio juridico que la soporte. Se refiere a la resolucion RRG-195-2011 y
a la resolucion RRG-196-2011 del Regulador General. Considera, de acuerdo a la Ley de
Control Interno, que toda actuacion tiene que tener soporte juridico, mas de este nivel, que es
una convalidacion de actos cuestionables como de nulidad absoluta del vicio mas grave en el
ordenamiento juridico.
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La sefiora Carol Solano Durdn comentd que estos casos se habia presentado
por parte de los denunciantes amparos de legalidad y se tenia bastante premura. De hecho, en
unos de los casos ya se habia condenado a la Institucién porque no se habia resuelto en el
plazo que el Tribunal habia ordenado. Se tenia necesidad de atender el procedimiento a la
brevedad posible y el andlisis juridico, si bien es cierto, no hay un dictamen que soporte el
documento, si consta el fundamento juridico y fue remitido en este caso por su persona en
condicion de Directora Juridica a.i., al sefior Regulador General para su valoracion.

Dofia Maria Lourdes Echandi Gurdian manifesto que estudido el caso
conjuntamente con el directivo Arias Rodriguez y tienen el siguiente criterio:

Mediante resolucion RRG-195-2011 el Regulador General convalido las
resoluciones 520-RCR-2011 del 14 de junio del 2011 y 594-RCR-2011 del 12 de agosto del
2011-expediente OT-020-2011- dictadas por el Comité de Regulacion. En la primera
resolucion, el Comité de Regulacion dictdo la apertura del procedimiento administrativo
sancionatorio contra la empresa Tralapa Limitada por presunto cobro de tarifas o precios
distintos a los fijados, autorizados o establecidos por la ARESEP, presunto incumplimiento de
la condiciones vinculantes impuestas en resoluciones tarifarias al prestador del servicio y
presunto incumplimiento de las normas y principios de calidad del servicio publico, de
conformidad con el articulo 38 incisos d), g) y h) de la ley 7593 y sus reformas. En la segunda
resolucion, se rechazo la nulidad concomitante, declard sin lugar el recurso de revocatoria y
efectu6é emplazamiento ante la Junta Directiva del recurso de apelacion.

A mi juicio, existe en este caso la duda razonable en torno a la pertinencia de
alterar un marco normativo sometido a control de constitucionalidad, como se ha dispuesto
por la mayoria de la Junta Directiva, al reformar el RIOF mediante acuerdos 03-054-2011 de
la sesion 54-2011 de 31 de agosto del 2011, 03-062-2011 y 04-062-2011 ambos de la sesion
62-2011 de 28 de setiembre del 2011 y el 03-066-2011 de la sesién 66-2011 de 26 de octubre
del 2011, para atribuir, entre otras, al Regulador General la potestad de imponer multas,
potestad que antes se habia atribuido al Comité de Regulacion.

Debe agregarse que dado que la resolucion impugnada y la que la confirma,
son actos emitidos por el Comité de Regulacion en ejercicio de competencias atribuidas por
normas que fueron impugnadas ante la Sala Constitucional, igualmente hay duda razonable de
si lo que corresponde es suspender el conocimiento y la resolucion de este asunto por parte de
esta Junta Directiva, hasta tanto no se resuelva la accion de inconstitucionalidad que se
tramita en el expediente No.11-010189-0007-CO.
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En todo caso, como he sefialado en otras ocasiones, a mi juicio, aquellos actos
de gravamen que imponen multas a regulados que fueron adoptados por el Comité de
Regulacion en ejercicio de las potestades que ilegal e inconstitucionalmente se le atribuyeron
por el RIOF, poseen el vicio de incompetencia absoluta, por ser esa materia del resorte del
Regulador General, segin sefialdo la Procuraduria General de la Republica en el dictamen
vinculante C-217-2011 del 8 de setiembre del 2011. Se trata, con todo, de un vicio de nulidad
absoluta, lo que impide su saneamiento o convalidacion (art. 172 de la Ley General de la
Administracion Publica [en adelante LGAP-) tal y como se expondra.

De este modo, para supuestos como el examinado, corresponderia al Regulador
General, de oficio, decretar la anulacion de lo actuado por el Comité aludido y retrotraer los
procedimientos, conservando aquellos actos o tramites cuyo contenido hubiera permanecido
de no haberse realizado la infraccion origen de la nulidad (art.186 LGAP).

No cabe la posibilidad de convalidar actos dictados por un oOrgano
incompetente para ejercer potestades de imperio, en tanto existe prohibicion expresa,
dispuesta por una norma de orden publico como es el caso del citado articulo 172 de la
LGAP.

No puedo compartir, en modo alguno, que como se indica en la resolucion
RRG-195-2011 del Regulador General, que se esta frente a un vicio de nulidad relativa y por
ende subsanable, en vista de que supuestamente en la LGAP, no se sanciona este vicio con
nulidad absoluta (Ver Considerando IX).

La afirmacion choca de modo frontal con las normas de la propia LGAP y la
jurisprudencia reiterada de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.

En efecto, como lo sefialan los articulos 128 y 158.2 de la LGAP, cuando
exista una disconformidad sustancial con el ordenamiento juridico, se ocasiona la invalidez
del acto administrativo.

Por su parte, el articulo 129 de la LGAP dispone que [ El acto deberd dictarse
por el organo competente y por el servidor regularmente designado al momento de dictarlo,
previo cumplimiento de todos los tramites sustanciales previstos al efecto y de los requisitos
indispensables para el ejercicio de la competencial’l

Dentro de tales requisitos para el ejercicio de la competencia, se encuentra el
dispuesto en el articulo 59.1 de la LGAP, segun el cual, [la competencia sera regulada por
ley siempre que contenga la atribucion de potestades de imperiol
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Asi las cosas, habiéndose regulado la competencia mediante una norma
reglamentaria y no legal, es claro que en este caso concreto se estd frente a un quebranto
sustancial del Ordenamiento Juridico que causa nulidad absoluta de lo actuado, a saber, la
violacion del Principio de Reserva Legal.

Agréguese que quien ha ejercido la potestad de imperio, es decir, el Comité de
Regulacion, es un 6rgano [interno- distinto al designado por el legislador para tal funcion [el
Regulador General-, lo cual deja entrever un vicio relacionado con la jerarquia normativa.

Asi, desde el propio inicio del procedimiento hasta el dictado del acto final, ha
mediado una clara incompetencia y nulidad absoluta de todo lo actuado.

De forma reiterada, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justica ha
calificado circunstancias analogas, como actos con un vicio de nulidad absoluta, por ende,
insubsanables.

En efecto, se ha senalado, al respecto, lo siguiente:

[La competencia de un organo es la capacidad de ejercicio de determinadas atribuciones que
el Ordenamiento Juridico le ha conferido. Es decir, el conjunto de facultades y funciones que
este puede ejercer. Para que un organo administrativo pueda realizar validamente una
actividad es necesario, entonces, que esté dentro de su esfera de encargos, siendo la
competencia, requisito del acto de que se trate. Lo anterior permite concluir, que la Division
de Control y Fiscalizacion no tenia dentro de su esfera de atribuciones, competencia para
iniciar y tramitar procedimientos administrativos sancionatorios, asi que toda actividad
efectuada por ella en ese sentido carece de validez, salvo claro estd, que la Direccion
General de Aduanas le hubiere delegado sus funciones propias otorgandole asi competencia
para lo actuado, acto delegativo que se extraiia en el presente caso. Tal incompetencia de la
Division de Control y Fiscalizacion produjo, logicamente, nulidad absoluta de todo lo
tramitado (articulos 129 y 158 de la LGAP)[1Res. No. 599-2006; No. 323-2007 y 385-2008.

De esta forma, la resolucion RRG-195-2011 del Regulador General que
pretende la convalidacion de las resoluciones 520-RCR-2011 del 14 de junio del 2011 y 594-
RCR-2011 del 12 de agosto del 2011 dictadas por el Comité de Regulacion, es absolutamente
nula, en tanto, como se dijo, las resoluciones del Comité de Regulacion adolecen de un vicio
de nulidad absoluta y son, por ello, insubsanables.

34



Sesion Ordinaria 73-2011 30 de noviembre del 2011

A su vez, las resoluciones 520-RCR-2011 del 14 de junio del 2011 y 594-RCR-
2011 del 12 de agosto del 2011 dictadas por el Comité de Regulacion, presentan un vicio de
nulidad absoluta por lo dicho, de modo que lo pertinente es disponer su anulacion, asi como
enderezar los procedimiento, de modo que el Regulador General proceda a anular
retroactivamente las actuaciones del Comité en este expediente, sin que sea posible conservar
actuacion alguna por mediar un vicio de nulidad absoluta, que no es posible sanear ni
convalidar.

Agrego a esta alegacion, la notoria ausencia de un criterio juridico que haya
dado pie a lo actuado por el Regulador General [en franca violacion de una regla de orden
publico-, lo cual reitera el quebranto de control interno que obliga a los funcionarios de
asegurarse, razonablemente, que la actuacion de la institucion es conforme con las
disposiciones juridicas y técnicas vigentes. Hay que advertir también que tampoco hay criterio
juridico independiente del resto de los 6rganos de la administracion que avale el proyecto de
resolucion puesto en conocimiento.

Don Edgar Gutiérrez Lopez senald que en lo que a su persona respecta, le
parece que el proyecto que ha sido sometido, en esta oportunidad, estd juridicamente bien
fundamentado y lo estaria acogiendo y en ese sentido iria mi voto. No le parece que se esté
ante una actuacion que sea totalmente nula como lo sefialaba y no comparte la totalidad de lo
expresado por dofia Maria Lourdes Echandi Gurdian.

Dotia Sylvia Saborio Alvarado indic6 que vota por suspender, mientras que el
director Emilio Arias Rodriguez senaldé que igual no comparte el informe de la Direccion
General de Asesoria Juridica y Regulatoria, y comparte la tesis que dofia Maria Lourdes acaba
de exponer.

La directiva Echandi Gurdidan agregd que mantiene la tesis que elabor6d con
don Emilio, de anular en lugar de convalidar, por considerar que hay un vicio de nulidad
absoluta y no un vicio de nulidad relativa.

Don Juan Manuel Quesada Espinoza seiiald6 que para efecto de aclarar, la
recomendacion del dictamen de la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria esta

enfocada en el recurso no en la convalidacion.

A partir de este momento, los seiiores miembros de la Junta Directiva
acordaron tomar un receso de 15 minutos.

Luego de reanudada la sesion, la Junta Directiva resolvid, por unanimidad de
los cuatro votos presentes:
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ACUERDO 07-73-2011

Posponer, para una proxima sesion, la votacion en torno a los recursos de apelacion e
incidente de nulidad absoluta interpuestos por la Empresa Tralapa Limitada, contra las
resoluciones del Comité de Regulacion 520-RCR-2011 (OT-020-2011) y 521-RCR-2011
(OT-050-2011), ambas del 14 de junio de 2011, a las cuales se refieren los dictamenes de la
Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria contenidos en los oficios 616-DGJR-
2011y 617-DGJR-2011 del 28 de octubre de 2011.

ARTICULO 9. mocién para atender la formalizacion de actas.

Se deja constancia que, a partir de este momento, el sefior Regulador
General se reincorporé a la sesion.

La Junta Directiva procedid a conocer la mocion presentada por los directores
Emilio Arias Rodriguez y Maria Lourdes Echandi Gurdidn titulada: [Declaratoria de un
régimen de urgencia y procedimiento para cumplir con la firma de las actas pendientes de las
sesiones de Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos!(]

Seguidamente la sefiora Echandi Gurdidan procedi6 a leer la citada mocion:
"CONSIDERANDO:

1.-Que en otras oportunidades las actas sometidas a la firma de los miembros de la Junta
Directiva de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, en adelante Junta Directiva,
no han reflejado los cambios y adiciones que se han solicitado en el proceso de su
aprobacion, omisiones que en algunos casos han sido de gran relevancia.

2.-Que desde el mes de enero del 2011 hasta el 23 de noviembre del 2011, la Junta Directiva
ha realizado setenta sesiones.

3.-Que hasta el 23 de noviembre del 2011, se encuentran impresas, foliadas, selladas por la
auditoria interna y a disposicion para firmar por los integrantes de la Junta Directiva, tan

solo, diecisiete actas.

4.-Que varias de esas diecisiete actas no reflejan los cambios remitido por los miembros de la
Junta Directiva.
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5.-Que para solventar dicha omision se acudio, por parte de la Secretaria de la Junta
Directiva, a la utilizacion de una "Fe de erratas!| u hoja aparte del texto principal, sin
foliatura seguida y sin un vinculo en el texto principal del acta, por lo que no proporciona
ninguna certeza juridica.

6.-Que al 23 de noviembre del 2011 aun no estaban impresas para firmar cincuenta y tres
actas de las setenta que van del aiio 201 1.

7.-Que la gran cantidad de actas pendientes de firmar evidencia la necesidad de hacer una
declaratoria de un régimen de urgencia para la puesta al dia en la firma de las actas de las
sesiones de la Junta Directiva, de modo que se elabore un procedimiento para cumplir con la
firma de las actas pendientes lo antes posible.

8.-Que dicho procedimiento debe asegurar el cumplimiento de la peticion de los miembros de
la Junta Directiva, efectuada hace varios meses, de poner en conocimiento el texto final de
cada acta con los cambios de todos antes de hacer su impresion en hojas con el sello de la
auditoria interna y foliatura.

POR TANTO:

1.- Declarar un régimen de urgencia para la puesta al dia en la firma de las actas de la
Junta Directiva.

2.- Que en el caso excepcional que por error material exista una omision dentro del texto
final del acta, esa omision debera corregirse mediante razon marginal en el folio respectivo.
De no ser posible, en ese mismo folio se incluira una razon marginal que remita al folio del
libro actas donde constara la correccion pertinente. Dicha razon marginal serd firmada por
el Secretario de la Junta Directiva, salvo que la omision altere la voluntad del organo
colegiado, en cuyo caso deberan firmar también todos sus miembros.

3.- Para atender la urgencia de cumplir con la firma de las actas pendientes, se seguira el
siguiente procedimiento:

a.- A mas tardar el 2 de diciembre del 2011, la Secretaria de la Junta Directiva debe entregar
a cada miembro de la Junta Directiva en digital o en forma impresa, las setenta actas

pendientes a la fecha con las correcciones de todos los miembros de Junta Directiva.

b.-A mas tardar el 23 de diciembre del 2011, los miembros de la Junta Directiva deben
revisar y poner su visto bueno a la version corregida de cada acta.
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c.- A mas tardar el 11 de enero de 2012, la Secretaria de la Junta Directiva debe imprimir las
actas en papel foliado para ser firmadas por los miembros de la Junta Directiva.

d.- A mas tardar el 16 de enero del 2012, los miembros de la Junta Directiva deben haber
firmado las actas que van del mes de enero del 2011 al mes de noviembre del 201 1.

4.- Para cumplir con el anterior procedimiento:

a.- Los miembros de la Junta Directiva dedicaran el tiempo necesario para la revision
acumulada de las actas del dia 5 al 23 de diciembre del 2011. En consideracion a ello, la
agenda de la sesion ordinaria de esas semanas se reducira a asuntos de urgencia.

b.- Al menos dos funcionarias, de la Secretaria de Junta Directiva, se dedicaran tiempo
completo para la impresion de actas para revision por los miembros de la Junta Directiva asi
como con la impresion final de las mismas para firmar!|

Se suscité un cambio de impresiones sobre el particular, dentro del cual el
seior Regulador General comentd que para aligerar el proceso, se podria ir viendo las actas
en orden y conforme se vayan teniendo, se envia la confirmacion a don Alfredo, de manera
que no quede toda la impresion para el final.

Don Juan Manuel Quesada Espinoza seiiald que una preocupacion que tiene
en cuanto a la propuesta, es con respecto al punto 3, inciso a), indica que, a mas tardar el 2 de
diciembre la Secretaria debe entregar a cada miembro en digital las 70 actas pendientes a la
fecha, con las correcciones de todos los miembros de Junta Directiva. En ese sentido, es
importante sefialar que existen propuestas de cambios tanto de su persona, como la del
Auditor Interno y la del Gerente General. Seria conveniente que también se incorpore una
frase indicando las correcciones aprobadas en Junta.

La directora Echandi Gurdidan expres6 que los que han participado tienen

derecho a que se indique lo que corresponda. Lo oportuno si les parece seria indicar
Umiembros de Junta y quiénes han participado!

Analizada la mocion presentada en esta ocasion, la Junta Directiva resolvio,
por unanimidad, en firme,
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Considerando:

1.-Que en otras oportunidades las actas sometidas a la firma de los miembros de la Junta
Directiva de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, en adelante Junta Directiva,
no han reflejado los cambios y adiciones que se han solicitado en el proceso de su aprobacion,
omisiones que en algunos casos han sido de gran relevancia.

2.-Que desde el mes de enero del 2011 hasta el 23 de noviembre del 2011, la Junta Directiva
ha realizado setenta sesiones.

3.-Que hasta el 23 de noviembre del 2011, se encuentran impresas, foliadas, selladas por la
auditoria interna y a disposicion para firmar por los integrantes de la Junta Directiva, tan solo,
diecisiete actas.

4.-Que varias de esas diecisiete actas no reflejan los cambios remitido por los miembros de la
Junta Directiva.

5.-Que para solventar dicha omision se acudio, por parte de la Secretaria de la Junta Directiva,
a la utilizacion de una [Fe de erratas' 'u hoja aparte del texto principal, sin foliatura seguida y
sin un vinculo en el texto principal del acta, por lo que no proporciona ninguna certeza
juridica.

6.-Que al 23 de noviembre del 2011 aun no estaban impresas para firmar cincuenta y tres
actas de las setenta que van del afio 2011.

7.-Que la gran cantidad de actas pendientes de firmar evidencia la necesidad de hacer una
declaratoria de un régimen de urgencia para la puesta al dia en la firma de las actas de las
sesiones de la Junta Directiva, de modo que se elabore un procedimiento para cumplir con la
firma de las actas pendientes lo antes posible.

8.-Que dicho procedimiento debe asegurar el cumplimiento de la peticion de los miembros de
la Junta Directiva, efectuada hace varios meses, de poner en conocimiento el texto final de
cada acta con los cambios de todos antes de hacer su impresion en hojas con el sello de la
auditoria interna y foliatura.
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Por tanto, por unanimidad y en firme:
ACUERDO 08-73-2011

1.- Declarar un régimen de urgencia para la puesta al dia en la firma de las actas de la Junta
Directiva.

2.- Que en el caso excepcional que por error material exista una omision dentro del texto final
del acta, esa omision debera corregirse mediante razon marginal en el folio respectivo. De no
ser posible, en ese mismo folio se incluird una razéon marginal que remita al folio del libro
actas donde constara la correccion pertinente. Dicha razéon marginal serd firmada por el
Secretario de la Junta Directiva, salvo que la omision altere la voluntad del 6rgano colegiado,
en cuyo caso deberan firmar también todos sus miembros.

3.- Para atender la urgencia de cumplir con la firma de las actas pendientes, se seguira el
siguiente procedimiento:

a.- A mas tardar el 2 de diciembre del 2011, la Secretaria de la Junta Directiva debe
entregar a cada miembro de la Junta Directiva en digital o en forma impresa, las
setenta actas pendientes a la fecha con las correcciones de todos los miembros de Junta
Directiva y de quienes han participado.

b.- A mas tardar el 23 de diciembre del 2011, los miembros de la Junta Directiva deben
revisar y poner su visto bueno a la version corregida de cada acta.

c.- A mas tardar el 11 de enero de 2012, la Secretaria de la Junta Directiva debe imprimir
las actas en papel foliado para ser firmadas por los miembros de la Junta Directiva.

d.- A mas tardar el 16 de enero del 2012, los miembros de la Junta Directiva deben haber
firmado las actas que van del mes de enero del 2011 al mes de noviembre del 2011.

4.- Para cumplir con el anterior procedimiento:

a.- Los miembros de la Junta Directiva dedicaran el tiempo necesario para la revision
acumulada de las actas del dia 5 al 23 de diciembre del 2011. En consideracion a ello, la
agenda de la sesion ordinaria de esas semanas se reducira a asuntos de urgencia.

b.- Al menos dos funcionarias, de la Secretaria de Junta Directiva, se dedicaran tiempo

completo para la impresion de actas para revision por los miembros de la Junta
Directiva asi como con la impresion final de las mismas para firmar.
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ARTICULO 10 Solicitud de la empresa Inversiones Cheg Acosta S.A.

Ingresa el seiior William Ramirez Calderon, funcionario de la Direccion de
Servicios de Energia, a participar en el analisis de éste y el siguiente articulo.

Se conocid el oficio 747-DEN-2011 de 25 de octubre de 2011, mediante el cual
la Direccion de Servicio de Energia somete una solicitud de concesion de servicio publico de
generacion hidroeléctrica planteada por la empresa Inversiones Cheg Acosta, S. A. Asimismo,
se conoce el oficio 541-DGJR-2011 del 20 de setiembre del 2011, por cuyo medio la
Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria remite un informe que hace referencia a
las normas juridicas y disposiciones aplicables a la solicitud bajo examen.

El sefior William Ramirez Calderon se refiere al tema de la solicitud de
concesion de servicio publico de generacion eléctrica planteada ante la Autoridad Reguladora
por Inversiones Cheg Acosta S.A., con base en el recurso hidrico por una capacidad de un
megavatio 1000 kilovatios para venta al Instituto Costarricense de Electricidad (ICE), cuya
planta en este caso esta ubicada en Cafias, Guanacaste.

Entre otras cosas, destaca el proceso que se ha seguido el expediente, los
requisitos exigidos y aportados por parte del representante de la empresa, aspectos generales
de Inversiones Cheg Acosta.

La senora Carol Solano Durdn de la Direccion de Asesoria Juridica y
Regulatoria indic6 que el oficio 541-DGJR-2011, se hizo una observacion para que se le
previniera a la empresa que debe encontrarse al dia en el pago de sus obligaciones con el
FODESAF segun el articulo 22 de la Ley 5662 y que lo acreditaran al expediente.

Analizado el tema objeto de este articulo, la Junta Directiva con base en lo
expuesto por la Direccion de Servicio de Energia y la Direccion General de Asesoria Juridica
y Regulatoria, en sus oficios 747-DEN-2011 de 25 de octubre de 2011 y 541-DGJR-2011 del
20 de setiembre del 2011, resolvid, por unanimidad,

ACUERDO 09-073-2011
1-. Otorgar concesion de servicio publico de generacion de energia eléctrica a la empresa
Inversiones Cheg Acosta S.A., por 20 MW, como méximo, de los cuales 1 000 kW seran para

venta al Instituto Costarricense de Electricidad.

2-. La concesion se regira por los siguientes términos y condiciones:
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Primero: El plazo de la concesion que en este acto se otorga, es de 20 (veinte) afios
que regira a partir del 07 de diciembre de 2011.

Segundo: No se podra prestar el servicio, si la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos no tiene fijados los precios o las tarifas correspondientes.

Tercero: La solicitud de renovacion de la concesion que en este acto se otorga, debe
ser presentada a la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, al menos seis
meses antes de su vencimiento.

Cuarto: La concesionaria debe mantener al dia el canon de regulacion establecido por
la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos. La falta de pago de dicho canon,
dara lugar a sanciones establecidas en la Ley 7593 y sus reformas.

Quinto: La concesionaria debe cumplir las obligaciones establecidas en el articulo 14
de la Ley 7593 y sus reformas y la normativa sobre calidad, cantidad, confiabilidad,
continuidad, oportunidad y prestacion optima del servicio, que emita la Autoridad
Reguladora de los Servicios Publicos.

Sexto: Seran causales de extincién de la concesidon que en este acto se otorga, las
siguientes: (a) Generar mas energia que la autorizada; (b) Vender o entregar energia
eléctrica a persona distinta al Instituto Costarricense de Electricidad; (¢) Traspasar la
concesion, total o parcialmente, sin previa autorizacion de la Autoridad Reguladora de
los Servicios Publicos.

Sétimo: Seran causales de extincion de la concesion que en este acto se otorga, las
siguientes: (a) La renuncia del concesionario, sin perjuicio de las responsabilidades
que le quepan; (b) Fuerza Mayor o caso fortuito, que alteren las condiciones de la
concesion; (¢) La disposicion expresa de la Asamblea Legislativa, de conformidad con
lo establecido en el inciso c) del articulo 15 de la Ley 7593 y sus reformas y; (ch) el
incumplimiento de las disposiciones que en materia de calidad, cantidad,
confiabilidad, continuidad, oportunidad y prestacion optima del servicio y, respecto de
tarifas que dicte la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos.

Octavo: También seran causales de revocacion de la concesion que en este acto se
otorga, las establecidas en los articulos 38, 39 y 41 de la Ley 7593 y sus reformas.
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Noveno: Indicar a la empresa Inversiones Cheg Acosta S.A., que la concesion debe
cumplir no solamente con las condiciones estipuladas en el respectivo contrato, sino
también con la Normativa Técnica aplicable, que la Autoridad Reguladora haya
aprobado o llegue a aprobar en el futuro en el ejercicio de sus facultades reguladoras.

Décimo: Senalar a la empresa Inversiones Cheg Acosta S.A., que debe cumplir con las
condiciones relativas a la proteccion del ambiente, que establezcan tanto la legislacion
vigente como la que establezcan los entes estatales correspondientes, en cumplimiento
de sus potestades legales.

En cumplimiento de lo que ordena el articulo 245 de la Ley General de la
Administraciéon Publica, se indica que contra esta resolucion cabe recurso de
reposicion o de reconsideracion que se interpondra, dentro de los tres dias siguientes a
la notificacion de este acto; ante la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos, a la que le corresponde resolverlo.

3-. Dictese la siguiente resolucion:

RESULTANDO

I-

II-

Con oficio de fecha 22 de marzo del 2011 y recibido en la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos (Aresep), el 10 de mayo del 2011, la empresa Inversiones Cheg
Acosta S.A., con cédula de persona juridica tres-ciento uno-trescientos cincuenta y siete
mil novecientos sesenta y nueve (3-101-357969), a través del sefior Luis Max Acosta
Alfaro, en su condicion de Presidente con facultades de Apoderado Generalisimo sin
limite de suma de dicha empresa, presentd solicitud de concesion de servicio publico de
generacion de energia eléctrica, al amparo del Capitulo I de la Ley 7200 y sus reformas
(Ley que autoriza la generacion eléctrica o paralela), por 1 000 kW, para venta al
Instituto Costarricense de Electricidad (ICE); (folios 1 al 3).

Que la Direccion de Servicios de Energia de la Aresep, verificod que la siguiente
documentacion aportada por la solicitante, cumpliera con los requisitos establecidos
para este tipo de peticiones:

1) Certificacion notarial de la personeria del representante legal de solicitante (folio 4).
2) Resolucion R-245-2010-AGUAS-MINAET de las 14 horas 3 minutos del 8 de marzo
de dos mil diez, el Ministerio de Ambiente, Energia y Telecomunicaciones, otorga
concesion de aprovechamiento de aguas por un plazo de tres afios, siendo su eficacia del
7 de mayo de 2009 al 7 de mayo de 2012 (folio 15 y 16).
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3) Resolucion SG-DEA-1867-2010-SETENA, de fecha 4 de junio del 2010, donde
hacer constar que el proyecto se exonera del requisito de viabilidad ambiental (folio 5).

III- Que la Direccion de Servicios de Energia de la Aresep, por Oficio 338-DEN-2011, del
24 de mayo del 2011, le solicit6 a la Direccion General de Participacion del Usuario de
la Aresep, convocar a la audiencia publica de ley, la referida solicitud de la empresa
Inversiones Cheg Acosta S.A.(folio 17, 18).

IV- Que la convocatoria a audiencia publica para conocer de la citada solicitud de
concesion, presentada por Inversiones Cheg Acosta S.A., fue publicada en los diarios
Al Dia y Extra, ambos del 27 de mayo del 2011 y, en La Gaceta 105 del 1 de junio del
2011(folios 23 y 26).

V- Que la concesion solicitada, expediente 862-H, corresponde a una potencia tedrica
maxima de 1 000 kW, concesion que vencio en el afio 2005 (folio 8 al 14).

VI- Que el proyecto se ubica en el Distrito 2° Palmira, Canton 6° Cafias, provincia de
Guanacaste.

VII- Que la audiencia publica se llevo a cabo el 29 de junio del 2011 en el Salén Multiuso de
Cafias, ubicado en Barrio El Castillo, al costado noroeste del Plantel Municipal, Cafias,
Guanacaste.

VIII- Que el dia de la audiencia publica se admitieron 4 oposiciones:

Ana Julia Arana Bolivar, con cédula de identidad 5-134-895: quien sefiala que [én mi
condicion de ambientalista y en un proyecto que hemos tenido rios limpios, siempre me
ha preocupado de como se ha venido utilizando nuestros rios, donde la biodiversidad y
la fauna acudtica se ha venido perjudicando, entonces yo me referi digamos a un
informe de la comision mundial de represas de las Naciones Unidas en el afio 2000, que
indica que entre numerosos impactos ambientales que se vienen dando e este tipo de
represas es la pérdida de la biodiversidad acuatica e la pesqueria rio arriba y abajo y de
los servicios brindados con las planicies de inundacion rio abajo, también por los
humedales y los ecosistemas de las riveras y estuarios adyacentes.

Lo otro es la pérdida de bosque y habitad naturales de las poblaciones de especies y la

degradacion de las cuencas rio abajo, eh rio arriba debido a la inundacion de las zonas
del embalse.
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También estan los impactos acumulativos en la calidad del agua, en las inundaciones
naturales y en la composicion de las especies, cuando el mismo rio se construyen varias
represas, entonces como hemos visto que realmente aqui Guanacaste es una zona que
tiene bastante sol, que inclusive nuestro gobierno local tuvo una visita a la provincia de
Canton en China y hay una propuesta ahi para crear otro tipo de energias limpias; sé que
hay sistemas de energia solar, edlicas y creo que eso es una de las mejores digamos para
cuidar nuestro planeta y para que nuestra futuras generaciones realmente tengan la
posibilidad de disfrutar de los rios libres de todo tipo de contaminacién. Sabemos que
las represas, los sedimentos cada dia van corriendo rio abajo y entonces se hacen
acumulativos y eso puede provocar alguna situacion de desastre natural, ahora con el
cambio climatico inclusive los organismos a nivel internacional nos estan diciendo que
Costa Rica va a ser una de las zonas mas impactadas, por lo tanto a nivel personal y
como ambientalista hago mi oposiciéon, creo que el sefior puede evocar otras
alternativas, esta la energia solar, estd la energia edlica, maxime que ya estamos con un
convenio con la Republica Popular China con estos intercambios a nivel de cantonales
con la Republica China, esa es una de las alternativas que debemos buscar para cuidar
nuestros recursos naturales!

Marvin Barrantes Castillo, con cédula de identidad 1-634-825: quien sefiala que [¢l
sefior hizo una exposicion muy breve de la parte técnica, pero en realidad a mi me
hubiera gustado ver acé planos, proyectar en la pantalla lo que es realmente el proyecto,
como se ubica, hablé de hoja cartografica pero no las vimos acd y eso ayudaria mucho a
ilustrar realmente el proyecto, el efecto ambiental que podria tener, ahi lo podriamos ver
un poquito mas claro y en las condiciones que se explico realmente yo creo que no
quedo bien claro!!

José Pablo Vargas Picado, con cédula de identidad 5-327-983: quien sefiala que, mi
consulta basicamente seria que en la proyeccion socio-ambiental que iria a tener este
proyecto, es algo que a uno como ciudadano le interesa ;Por qué?

Porque estamos acostumbrados a ver, por lo general, que la empresa privada saca
mucho pero da muy poco, digamos uno como ciudadano espera esa proyeccion tanto a
nivel de proyectos comunales, tanto como ambientales. Eso me interesaria conocer cual
es la proyeccion de ustedes ;Qué proyectos tienen? ;Cual va a ser el perfil de esa
empresa?

Y lo segundo como decia el compaiero aqui presente, la presentacion la senti un tanto
escasa ¢ Por que?
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IX-

Porque uno viendo imagenes, viendo un poco mas se puede formar un criterio mas
amplio de lo que es el proyecto independiente de la capacidad que tenga, porque si es un
proyecto relativamente pequefio cercano al Mega menos de un Mega, independiente de
que sea un Mega o veinte Megas, ciento cincuenta Megas, creo y considero que tal vez
un poco mas de informacion tal y como lo dijo el compafiero seria de mas provecho y
uno le deja un panorama mucho mas amplio. Si fuera la posibilidad que a uno le
hicieran llegar esto se los agradeceria, y enfatizar eso la necesidad de los pobladores, de
los vecinos de los que sea, de esperar ese plus, ese valor agregado de la empresa
privada. Se lo digo porque formo parte de una empresa privada, ligado también a la
produccion eléctrica y soy muy consciente de que la poblacion espera mucho de
nosotros, de los que tratamos de producir.

En cuanto a la produccion hidroeléctrica es una fuente renovable, la apoyo siempre y
cuando cuente con todos los requisitos ambientales, todos los permisos, todos los
diferentes permisos con que debe uno contar, que ustedes saben que deben contar,
siempre y cuando no haya un dafio al ambiente, pues, es una de las soluciones buenas,
aparte de la energia edlica o solar como decia la sefiora, y dejar un poco de lado lo que
es el consumo de energia térmica que eso si es cierto que deberiamos presentar una
oposicion rotunda a lo que es la quema de combustible.

Roy Fernando Sibaja Artavia, con cédula de identidad 5-301-377: quien sefiala que
'solamente un par de preguntas creo que nuestra dependencia de nuestro trabajo y como
presidente de la junta de vecinos de Corobici, la mayoria de los jovenes o personas de
una edad parecida a la mia trabajamos en el rio, eso es dependencia, de ahi dependen
nuestras familias, la pregunta es:

(Cuanto nivel de agua quedard en el rio Tenorio y que posibilidades de seguir
funcionando para nosotros en ese lugar? Esa seria mi pregunta. ;Cuanto es el caudal que
queda?

A ver si va a quedar un caudal ecoldgico, si se podra seguir transitando con los botes, si
el agua que van a coger después va a volver otra vez al rio en un cauce normal, entonces
esa seria mi pregunta. Muchas gracias.

Que la Direccion de Servicios de Energia mediante Oficio 604-DEN-2011 del 2 de
setiembre del 2011, dirigido al Regulador General de la ARESEP emiti6 su criterio
sobre la solicitud planteada por la empresa Inversiones Cheg Acosta S.A.,
recomendando que fuera otorgada la concesion.
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XI-

Que con memorando 605-DEN-2011, del 2 de setiembre del 2011, fueron remitidos al
Regulador General, el informe técnico con oficio 604-DEN-2011, y el expediente CE-
03-2011, asi como el resumen ejecutivo, en que se tramita la indicada solicitud de
concesion presentada por la empresa Inversiones Cheg Acosta S.A.

Que en los plazos y procedimientos se han observado las prescripciones de ley.

CONSIDERANDO

I-

II-

II-

IV-

Que el articulo 9 de la Ley N° 7593, establece que la Autoridad Reguladora continuara
ejerciendo la competencia que la Ley 7200 y sus reformas, que le conferia al Servicio
Nacional de Electricidad.

Que el articulo 5° de la Ley 7200 y sus reformas, establece que la Aresep esta facultado
para otorgar concesiones destinadas a la explotacion de centrales eléctricas de limitada
capacidad, hasta de un maximo de 20 MW, por un plazo no mayor de 20 afios y; para
prorrogar, modificar o traspasar esas concesiones, sin autorizacion legislativa.

Que el articulo 4° del Reglamento a la Ley 7593, que es Decreto Ejecutivo 29732-MP,
establece que corresponde a la Aresep otorgar concesiones destinadas a la explotacion
de centrales eléctricas de limitada capacidad.

Que el articulo 6°, inciso 2, subinciso 3) del Reglamento Interno de Organizacioén y
Funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y sus o6rganos
desconcentrados, sefiala que dentro de las funciones que le corresponde ejercer a la
Junta Directiva, se halla la de otorgar las concesiones de servicio publico para la venta
de energia.

Que del oficio 604-DEN-2011, ya citado, que sirve de fundamento a esta resolucion,
conviene extraer lo siguiente:

1) La central hidroeléctrica de Inversiones Cheg Acosta S.A., generara energia
eléctrica, al amparo de la Ley 7200 y sus reformas; con una capacidad instalada
nominal de 1 000 kW, y que aprovecha las aguas del rio Tenorio.

2) Por Resolucion R-245-2010-AGUAS-MINAET de las 14 horas 3 minutos del 8 de

marzo de dos mil diez, el Ministerio de Ambiente, Energia y Telecomunicaciones,
Departamento de Aguas, resuelve:
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I. ACOGER LA SOLICITUD DE CHEG ACOSTA S.A., cédula juridica 3-101-
357969 y al amparo de la Ley N° 8723, Transitorio ), OTORGAR CONCESION
ESPECIAL DE FUERZA HIDRAULICA, para los fines de la Ley N° 7200.

IL. El plazo de esta concesion sera de tres arios a partir de su publicacion de la ley N°
8723, es decir, su eficacia sera del 7 de mayo de 2009 al 7 de mayo de 2012 (folios 16

y 17).

3) De acuerdo con lo establecido en las Leyes 17 y sus reformas y 7593 y sus reformas,
se corrobord que la empresa Inversiones Cheg Acosta S.A., no tiene cuentas pendientes
con la Caja Costarricense del Seguro Social.

4) De acuerdo con el articulo 8 de la Ley 7200, no se requiere estudio de impacto
ambiental para plantas menores de 2 000 kW, siendo que la capacidad de la Planta es de
1 000 kW como potencia maxima.

5) Que analizadas las oposiciones: 1) las mismas son apreciaciones de caracter
personal, las cuales no se sustentan en estudios técnicos que indiquen las consecuencias
ambientales que podria acarrear el proyecto; 2) que la exposicion breve de la parte
técnica y la falta de planos del proyecto no es motivo de denegar la concesion; 3) que el
hecho de que la empresa privada saca mucho pero da poco a la comunidad en aspectos
comunales como ambientales, son aspectos que las partes deben tratar fuera de esta
concesion; 4) que el caudal ecoldgico es tomado en cuenta por el MINAET a la hora de
otorgar la concesion de aguas, por lo que no es motivo de denegar la concesion de
servicio publico de generacion.

6) Dado que la capacidad actual instalada en el Sistema Eléctrico Nacional (SEN)
corresponde a 2 450 326 kW (oficio ICE 0510-536-2011, de fecha 25 abril 2011),
resulta que el 15% en lo concerniente al Capitulo I de la Ley 7200, corresponde a 367
549 kW de potencia méaxima posible, contra los 166 000 kW actuales.

7) Es conveniente otorgar esta concesion, dada la naturaleza de la fuente primaria de
energia, que es ambientalmente adecuada.

8) No hay objeciones técnicas a la solicitud, y a la fecha la empresa Inversiones Cheg
Acosta S.A., ha cumplido con la legislacion vigente, por lo que se recomienda:

a) Otorgar la concesion solicitada por la empresa Inversiones Cheg Acosta S.A., por
una potencia de 1000 kW
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b) En caso de ser favorable la concesion, indicarle a la empresa que el proyecto debe
cumplir no solamente con las condiciones estipuladas en esta resolucion, sino con la
normativa técnica aplicable que la Autoridad Reguladora haya aprobado o llegue a
aprobar en el ejercicio de sus facultades reguladoras.

VI- Que por acuerdo 003-048-2007, tomado en la sesion 048-2007, del 15 de agosto de
2007, la Junta Directiva resolvid, en lo conducente:

I. Ampliar las concesiones que corresponde otorgar a esta Junta Directiva, en el marco
del Capitulo I de la Ley 7200, en cuanto a la cantidad de energia que puede ser objeto
de compraventa, a todas aquellas empresas que: 1. Estén vendiendo al Instituto
Costarricense de Electricidad, cantidades de energia inferiores al limite establecido en
esa ley, 2: Produzcan energia eléctrica con fuentes renovables y,

3. Soliciten al Instituto Costarricense de Electricidad, la modificacién de los contratos
vigentes de compraventa de energia eléctrica, en cuanto a la cantidad de esa energia que
puede ser objeto de compraventa. ([1)

VII- Que sobre la base de los resultandos y considerandos que preceden y de acuerdo con el
mérito de los autos, lo procedente es otorgar la concesion para prestar servicio publico
de generacion de energia eléctrica, solicitada por la empresa Inversiones Cheg Acosta
S.A., como se dispone.

POR TANTO:

Con fundamento en los articulos 5° de la Ley 7200 y sus reformas; 9°, parrafo segundo de la
Ley 7593 y sus reformas; 4°, inciso a), subinciso 1 y; 30 del Decreto Ejecutivo 29732-MP,
que es el Reglamento a la Ley 7593; 6°, inciso 2, subinciso e) del Reglamento interno de
organizacion y funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y sus 6rganos
desconcentrados y; en el acuerdo 003-048-2007, tomado por esta Junta Directiva, en la sesion
048-2007, del 15 de agosto de 2007.

LA JUNTA DIRECTIVA
RESUELVE POR UNANIMIDAD:

I. Otorgar concesion de servicio publico de generacién de energia eléctrica a la empresa
Inversiones Cheg Acosta S.A., por 20 MW, como méximo, de los cuales 1 000 kW seran para

venta al Instituto Costarricense de Electricidad.

IL La concesion se regira por los siguientes términos y condiciones:
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Primero: El plazo de la concesién que en este acto se otorga, es de 20 (veinte) afios que
regira a partir del 07 de diciembre de 2011.

Segundo: No se podra prestar el servicio, si la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos no tiene fijados los precios o las tarifas correspondientes.

Tercero: La solicitud de renovacion de la concesion que en este acto se otorga, debe ser
presentada a la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, al menos seis meses antes de
su vencimiento.

Cuarto: La concesionaria debe mantener al dia el canon de regulacion establecido por la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos. La falta de pago de dicho canon, daré lugar a
sanciones establecidas en la Ley 7593 y sus reformas.

Quinto: La concesionaria debe cumplir las obligaciones establecidas en el articulo 14 de la
Ley 7593 y sus reformas y la normativa sobre calidad, cantidad, confiabilidad, continuidad,
oportunidad y prestacion optima del servicio, que emita la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos.

Sexto: Serdn causales de extincion de la concesion que en este acto se otorga, las siguientes:
(a) Generar mas energia que la autorizada; (b) Vender o entregar energia eléctrica a persona
distinta al Instituto Costarricense de Electricidad; (c) Traspasar la concesion, total o
parcialmente, sin previa autorizacion de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos.

Sétimo: Seran causales de extincidon de la concesion que en este acto se otorga, las siguientes:
(a) La renuncia del concesionario, sin perjuicio de las responsabilidades que le quepan; (b)
Fuerza Mayor o caso fortuito, que alteren

las condiciones de la concesion; (¢) La disposicion expresa de la Asamblea Legislativa, de
conformidad con lo establecido en el inciso c) del articulo 15 de la Ley 7593 y sus reformas y;
(ch) el incumplimiento de las disposiciones que en materia de calidad, cantidad, confiabilidad,
continuidad, oportunidad y prestacion optima del servicio y, respecto de tarifas que dicte la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos.

Octavo: También seran causales de revocacion de la concesion que en este acto se otorga, las
establecidas en los articulos 38, 39 y 41 de la Ley 7593 y sus reformas.

Noveno: Indicar a la empresa Inversiones Cheg Acosta S.A., que la concesion debe cumplir
no solamente con las condiciones estipuladas en el respectivo contrato, sino también con la
Normativa Técnica aplicable, que la Autoridad Reguladora haya aprobado o llegue a aprobar
en el futuro en el ejercicio de sus facultades reguladoras.
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Décimo: Sefialar a la empresa Inversiones Cheg Acosta S.A., que debe cumplir con las
condiciones relativas a la proteccion del ambiente, que establezcan tanto la legislacion vigente
como la que establezcan los entes estatales correspondientes, en cumplimiento de sus
potestades legales.

En cumplimiento de lo que ordena el articulo 245 de la Ley General de la Administracion
Publica, se indica que contra esta resolucion cabe recurso de reposicion o de reconsideracion
que se interpondrd, dentro de los tres dias siguientes a la notificacion de este acto; ante la
Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, a la que le corresponde
resolverlo.

NOTIFIQUESE.

ARTICULO 11 Solicitud de concesién de servicio piiblico de generacién hidroeléctrica planteada por
la empresa Aeroenergia, S. A.

Se conoci6 el oficio 809-DEN-2011 de 15 de noviembre del 2011, por cuyo
medio la Direccion de Servicio de Energia somete la solicitud de concesion de servicio
publico de generacion hidroeléctrica planteada por la empresa Aeroenergia, S. A. Asimismo,
se tiene a la vista el oficio 677-DGIJR del 21 de noviembre del 2011, mediante el cual la
Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria se refiere a las normas juridicas y
disposiciones aplicables a la solicitud bajo examen.

El sefor William Ramirez Calderon se refiere a la solicitud de concesion de
servicio publico de generacion eléctrica planteada ante la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos por la empresa Aeroenergia, S. A., para su proyecto edlico Vientos del
Este. Se refiere al tramite de la solicitud, a la revision de documentacion y otros aspectos
generales.

La sefiora Carol Solano Durdn procedié a indicar se refiere al andlisis de la
Direccion Juridica. Mediante oficio 650-DGJR-2011 se sefialan algunas observaciones al
borrador de resolucion, para que se incorpore dentro de los resultandos que la empresa
cumplia con el requisito de estar al dia en FODESAF. Ademas, se detectd la falta de
certificacion que demostrara que el capital social de la empresa Aeroenergia, S. A. pertenece
por lo menos, en un 35%, a costarricenses, segun lo sefiala el articulo 3 de la Ley 7200.
Posteriormente, en el oficio 677-DGJR-2011 se concluye que las observaciones indicadas
fueron atendidas.
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Luego de lo expuesto, la Junta Directiva con base en lo expuesto por la
Direccion de Servicio de Energia y la Direccion General de Asesoria Juridica y Regulatoria
en sus oficios 809-DEN-2011 y 677-DGJR-2011, resolvio, por unanimidad:

ACUERDO 10-073-2011

1. Otorgar concesion de servicio publico de generacion de energia eléctrica a la empresa
Aeroenergia, S. A., por 9 MW, que se destinard en su totalidad para venta al Instituto
Costarricense de Electricidad; no teniendo porcentaje alguno para autoconsumo.

2. La concesion se regird por los siguientes términos y condiciones:

Primero: El plazo de la concesion que en este acto se otorga, es de 20 (veinte) afos,
contados a partir del 07 de diciembre del 2011.

Segundo: La solicitud de renovacion de la concesion que en este acto se otorga, debe
ser presentada a la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, al menos seis
meses de antes de su vencimiento.

Tercero: La concesionaria debe pagar el canon de regulacion establecido por la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y mantenerse al dia. La falta de pago
de dicho canon, dard lugar a las sanciones establecidas en la Ley 7593 y sus
reformas.

Cuarto: La concesionaria debe cumplir las obligaciones establecidas en el articulo
14 de la Ley 7593 y sus reformas y la normativa sobre calidad, cantidad,
confiabilidad, continuidad, oportunidad y prestacion optima del servicio, que emita la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos.

Quinto: Seran causales de extincion de la concesion que en este acto se otorga, las
siguientes: (a) Generar mas energia que la autorizada; (b) Vender o entregar energia
eléctrica a persona distinta al Instituto Costarricense de Electricidad; (¢) Traspasar la
concesion, total o parcialmente, sin previo autorizacion de la Autoridad Reguladora
de los Servicios Publicos.

Sexto: Seran causales de caducidad de la concesion que este acto se otorga, las
siguientes: (a) La renuncia del concesionario, sin perjuicio de las responsabilidades
que le quepan; (b) Fuerza mayor o caso fortuito, que alteren las condiciones de la
concesion; (¢) La disposicion expresa de la Asamblea Legislativa, de conformidad
con lo establecido en el inciso ¢) del articulo 15 de la Ley 7593 y sus reformas y;
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(ch) El incumplimiento de las disposiciones que en materia de calidad, cantidad,
confiabilidad, continuidad, oportunidad y prestaciéon 6ptima del servicio y, respecto
de tarifas que dicte la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos.

Sétimo: Seran causales para de revocacion de la concesion que en este acto se
otorga, las establecidas en los articulos 38, 39 y 41 de la Ley 7593 y sus reformas.

Octavo: Indicar a la empresa Aeroenergia S.A., que la concesion debe cumplir, no
solamente con las condiciones estipuladas en el respectivo Contrato, sino también
con la normativa técnica aplicable, que la Autoridad Reguladora haya aprobado o
llegue a aprobar en el futuro en el ejercicio de sus facultades reguladoras!(]

Noveno: Sefalar a la empresa Aeroenergia S. A., que debe cumplir con las
condiciones relativas a la proteccion del ambiente, que establezcan tanto la
legislacion vigente como las que establezcan a futuro los entes estatales
correspondientes, en cumplimiento de sus potestades legales!]

En cumplimiento de lo que ordena el articulo 345 de la Ley general de la administracion
publica, se indica que contra esta resolucion cabe recurso de reposicion o de reconsideracion,
que se interpondrd, dentro de los tres dias siguientes a la notificacion de este acto; ante la
Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, a la que corresponde
resolverlo.

3. Dictese la siguiente resolucion:

RESULTANDO:

II.

Que con oficio de fecha 13 de junio del 2011 y recibido en la Autoridad Reguladora de
los Servicios Publicos (Aresep), el 15 de junio de ese mismo afio; la empresa
AEROENERGIA S. A., con cédula juridica tres-ciento uno-ciento cincuenta y cinco mil
trescientos cuarenta y siete, a través del sefior Salomén Lechtman, en su condicion de
Representante Legal, present6 a la Aresep solicitud de concesion de servicio publico de
generacion de energia eléctrica, para un nuevo proyecto denominado Viento del Este; al
amparo del Capitulo I de la Ley 7200 y sus reformas (Ley que autoriza la generacion
eléctrica autdbnoma o paralela), por 9 000 kW, para venta al Instituto Costarricense de
Electricidad (ICE); (folio 1).

Que la Direccion de Servicios de Energia de la Aresep, verifico que la siguiente

documentacion aportada por la solicitante, cumpliera con los requisitos establecidos
para este tipo de peticiones:

53



Sesion Ordinaria 73-2011 30 de noviembre del 2011

I11.

Iv.

VI

VIIL.

1) Certificacion notarial de la personeria del representante legal de la solicitante (folio
03).

2 Resolucion N° 926-2011-SETENA de las 8 horas 55 minutos del 26 de abril del
2011, de aprobacion del Estudio de Impacto Ambiental, (folios 07 al 12).

3) Copia de nota N° 0690-212-2011 de elegibilidad del ICE, para el proyecto de
nominado edlico Vientos del Este, perteneciente a la empresa Aeroenergia S. A.,
(folios 13 y 14).

4) Certificacion de estar al dia con la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS),
(folio 05).

5) Certificacion de estar al dia en las obligaciones con el FODESAF, (folio 42).

Que la Direccion de Servicios de Energia de la Aresep, por Oficio N° 469-DEN-
2011/16647, del 11 de junio del 2011, le solicitd a la Direccion General de Participacion
del Usuario de la Aresep, convocar a la audiencia publica de ley, la referida solicitud de
la empresa Aeroenergia S. A. (folios 15y 16).

Que la convocatoria a audiencia publica para conocer de la citada solicitud de
concesion, presentada por Aeronergia S. A., fue publicada en los diarios La Nacién y en
Al Dia; ambos del 18 de julio del 2011 y, en La Gaceta 143 del 26 de julio del 2011
(folios 22 y 23).

Que no se presentaron oposiciones ni coadyuvancias a la solicitud, segin se indica en el
oficio N° 1553-DGPU-2011 del 26 de agosto del 2011, (folio 38).

Que la audiencia publica se llevo a cabo el 16 de agosto del 2011 en el salon parroquial
Santa Teresita, ubicado del supermercado PALI 50 metros oeste, Tilaran; Guanacaste.
El Acta 79-2011 de la audiencia, se halla en los folios 34 al 37.

Que la Direccion de Servicios de Energia de la Aresep, analiz6 la referida solicitud de
concesion, produciéndose el Oficio 757-DEN-2011/74680, del 25 de octubre del 2011
(folios 45 al 50).
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VIII. Que con Memorando 761-DEN-2011, del 26 de octubre del 2011, fueron remitidos a

IX.

esta Junta Directiva, el Oficio 757-DEN-2011/74680, de cita, y el expediente CE 04-
2011, en que se tramita la indicada solicitud de concesion presentada por la empresa
Aeroenergia S. A. (folio 43).

Que en los procedimientos se han observado las prescripciones de ley.

CONSIDERANDO

I

II.

II1.

IV.

Que el articulo 9° de la Ley 7593 establece que la Aresep continuara ejerciendo la
competencia que la Ley 7200 y sus reformas, conferia al Servicio Nacional de
Electricidad.

Que el articulo 5° de la Ley 7200 y sus reformas, establece que la ARESEP esta
facultada para otorgar concesiones destinadas a la explotacion de centrales eléctricas a
las cuales el ICE les adjudique contratos para adquirir energia eléctrica, segun las
condiciones de este articulo y los articulo 2 y 6 de esta Ley, (hasta un maximo de 20
MW).

Que el articulo 4° del Reglamento a la Ley 7593, que es el Decreto Ejecutivo 29732-
MP, establece que corresponde a la Aresep otorgar las concesiones destinadas a la
explotacion de centrales eléctricas de limitada capacidad.

Que el articulo 6°, inciso 2 ¢) del Reglamento Interno de Organizacién y Funciones de
la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y sus d6rganos desconcentrados,
sefala que dentro de las funciones que corresponde ejercer a esta Junta Directiva, se
halla la de otorgar las concesiones de servicio publico para la venta de energia.

Que del Oficio 757-DEN-2011/12093, ya citado, que sirve de fundamento a esta
resolucion, conviene extraer lo siguiente:

1) El Proyecto Eolico Vientos del Este de la empresa Aeroenergia S. A., generara
energia eléctrica, al amparo de la Ley 7200 y sus reformas; con una capacidad instalada

nominal de 9 000 kW, y que aprovecha la fuerza del viento.

2) El proyecto edlico se ubica en la Provincia de Guanacaste, canton octavo
(Tilaran) y distrito cuarto (Santa Rosa), folios 16 y 35.

3) No se presentaron oposiciones ni coadyuvancias al proyecto.
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4)

5)

6)

7)

8)

9

De acuerdo con lo establecido en las Leyes 17 y sus reformas y 7593 y sus reformas,
se corrobord que la empresa Aeroenergia, S. A. no tiene cuentas pendientes con la
Caja Costarricense del Seguro Social, folio 05.

De igual manera con respecto de lo estipulado en el articulo 22 la ley N° 5662 y su
reforma (ley 8783), no tiene cuentas pendientes con el FODESAF , folio 42

En el caso de la empresa Aeroenergia S. A. para su proyecto se requeria del estudio
de impacto ambiental, por cuanto la Ley 7200 en su articulo 8§ sefiala que proyectos
mayores y iguales que 2 000 kW requeriran una certificacion sobre la aprobacion
de un Estudio de Impacto Ambiental y el caso que no ocupa, la cantidad es
superior a ese valor (9 000 kW)., de ahi la presentacion de la aprobacion del
Estudio de Impacto Ambiental (EIA), segin Resolucion N° 926-2011-SETENA
del 26 de abril del 2011.

Dado que la capacidad actual del Sistema Nacional Interconectado (SNI) con
referencia a julio del 2011 es de 2 605 MW, resulta que el 15 por ciento en lo
concerniente al Capitulo I de la Ley 7200 es de 390,75 MW (Oficio N° 510-973-
2011 ICE, contenido en el expediente OT-74-2011, folio 1); en tanto que la
capacidad en operacion al ICE de la generacion privada al amparo del Capitulo 1
de la Ley 7200 es a la fecha de 186,8 MW (datos estadisticos de DEN- ARESEP),
por lo que con la incorporacion de esta planta de 9 MW se llegarian a 195,8 MW)
y no se superaria el valor limite de 390,75 MW; es decir que la inclusion de esta
nueva capacidad de generacion aun no alcanzaria el 15% de la capacidad
instalada del SNI autorizada para este capitulo.

Es conveniente otorgar esta concesion, dada la naturaleza de la fuente primaria de
energia, que es ambientalmente adecuada.

No hay objeciones técnicas a la solicitud y a la fecha, Aeroenergia S. A. ha
cumplido con la legislacion vigente, por lo que se recomienda:

a) Otorgar la concesion solicitada por Aeroenergia S. A. para su proyecto
denominado Vientos del Este, S. A.

b) En caso de ser favorable la concesion, indicarle a la empresa que el proyecto
debe cumplir no solamente con las condiciones estipuladas en el contrato, sino con
la normativa técnica aplicable que la Autoridad Reguladora haya aprobado o
llegue a aprobar en el ejercicio de sus facultades reguladoras.
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VI

VIIL.

VIII.

Que por oficio N° 650-DGJR-2011, la Direccion General de Asesoria Juridica
Regulatoria de fecha 9 de noviembre del 2011, externa criterio legal sobre la solicitud
de concesion incoada por Aeroenergia S. A., del cual se extrae en, lo que interesa lo
siguiente:

()
Proyecto de resolucion de la solicitud de concesion

Sobre el proyecto de resolucion debemos indicar lo siguiente:

1. Que con vista en el Considerando V, inciso 6 del proyecto de resolucion, debe
indicarse correctamente, [Resolucion N° 926-2011-SETENA[] y no como por error se
consigno.

2. Valorar hacer mencion en el Resultando II, como punto 5) de la certificacion
emitida por el FODESAF, de la cual se desprende que la empresa Aeroenergia S. A.
no tiene obligaciones pendientes con dicha institucion, conforme al articulo 22 de la
ley 5662 y sus reformas.

3. No consta en autos, documento alguno que demuestre que el capital social de
la empresa Aeroenergia S. A., pertenezca al menos en un treinta y cinco por ciento
(35%) a costarricenses, lo anterior de conformidad con lo establecido en el articulo 3
de la Ley 7200.

(1)

Que la Direccion de Servicios de Energia mediante oficio N° 809-DEN -2011 de fecha
15 de noviembre del 2011, atendiendo lo sefialado por la Direccion General de
Asesoria en su oficio N° 650-DGJR-2011, y lo indicado en el memorando N° 458-
SID-2011, efectua las modificaciones requeridas, en cuanto a la numeracién de la
Resolucion de la SETENA, el detalle de certificacion de FODESAF e incorpora la
certificacion del cumplimiento del articulo 3 de la ley 7200 de que al menos el 35% de
capital social pertenece a costarricenses.

Que sobre la base de los resultandos y considerandos que preceden y de acuerdo con el

mérito de los autos, lo procedente es otorgar la concesion para prestar servicio publico
de generacion de energia eléctrica, solicitada por Aeroenergia, S. A., como se dispone.
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POR TANTO

Con fundamento en los articulos 5° de la Ley 7200 y sus reformas; 9°, parrafo segundo de la
Ley 7593 y sus reformas; 4°, inciso a), subinciso 1 y; 30 del Decreto Ejecutivo 29732-MP,
que es el Reglamento a la Ley 7593; 6°, inciso 2, subinciso ¢) del Reglamento interno de
organizacion y funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y sus érganos

desconcentrados,
LA JUNTA DIRECTIVA
RESUELVE, POR UNANIMIDAD:
I. Otorgar concesion de servicio publico de generacion de energia eléctrica a la empresa

II.

Aeroenergia, S. A., por 9 MW, que se destinara en su totalidad para venta al Instituto
Costarricense de Electricidad; no teniendo porcentaje alguno para autoconsumo.

La concesion se regira por los siguientes términos y condiciones:

Primero: El plazo de la concesion que en este acto se otorga, es de 20 (veinte) afios,
contados a partir 07 de diciembre del 2011.

Segundo: La solicitud de renovacion de la concesion que en este acto se otorga, debe ser
presentada a la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, al menos seis meses de
antes de su vencimiento.

Tercero: La concesionaria debe pagar el canon de regulacion establecido por la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y mantenerse al dia. La falta de pago de
dicho canon, dar4 lugar a las sanciones establecidas en la Ley 7593 y sus reformas.

Cuarto: La concesionaria debe cumplir las obligaciones establecidas en el articulo 14 de
la Ley 7593 y sus reformas y la normativa sobre calidad, cantidad, confiabilidad,
continuidad, oportunidad y prestacion Optima del servicio, que emita la Autoridad
Reguladora de los Servicios Publicos.

Quinto: Seran causales de extincion de la concesion que en este acto se otorga, las
siguientes: (a) Generar mas energia que la autorizada; (b) Vender o entregar energia
eléctrica a persona distinta al Instituto Costarricense de Electricidad; (¢) Traspasar la
concesion, total o parcialmente, sin previo autorizacion de la Autoridad Reguladora de
los Servicios Publicos.
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Sexto: Seran causales de caducidad de la concesion que este acto se otorga, las
siguientes: (a) La renuncia del concesionario, sin perjuicio de las responsabilidades que le
quepan; (b) Fuerza mayor o caso fortuito, que alteren las condiciones de la concesion; (c)
La disposicion expresa de la Asamblea Legislativa, de conformidad con lo establecido en
el inciso c¢) del articulo 15 de la Ley 7593 y sus reformas y; (ch) El incumplimiento de las
disposiciones que en materia de calidad, cantidad, confiabilidad, continuidad, oportunidad
y prestacion Optima del servicio y, respecto de tarifas que dicte la Autoridad Reguladora
de los Servicios Publicos.

Sétimo: Seran causales para de revocacion de la concesion que en este acto se otorga, las
establecidas en los articulos 38, 39 y 41 de la Ley 7593 y sus reformas.

Octavo: Indicar a la empresa Aeroenergia S.A., que la concesion debe cumplir, no
solamente con las condiciones estipuladas en el respectivo Contrato, sino también con la
normativa técnica aplicable, que la Autoridad Reguladora haya aprobado o llegue a
aprobar en el futuro en el ejercicio de sus facultades reguladoras!(’]

Noveno: Senalar a la empresa Aeroenergia S. A., que debe cumplir con las condiciones
relativas a la proteccion del ambiente, que establezcan tanto la legislacion vigente como
las que establezcan a futuro los entes estatales correspondientes, en cumplimiento de sus
potestades legales!(!

En cumplimiento de lo que ordena el articulo 345 de la Ley general de la administracion
publica, se indica que contra esta resolucion cabe recurso de reposicion o de reconsideracion,
que se interpondrd, dentro de los tres dias siguientes a la notificacion de este acto; ante la
Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, a la que corresponde
resolverlo.

NOTIFiQUESE.

ARTiC ULO 12 Asuntos pospuestos.

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

ACUERDO 11-073-2011

Posponer, para una proxima sesion, los asuntos indicados en la agenda como puntos 3.5, 3.6,
3.6.1 y 3.6.2, los cuales, en ese orden, se indican a continuacion:
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a) Ajuste a manuales de cargos y clases. Oficios 605-GG-2011 del 7 de noviembre de
2011 y 657-DERH-2011 del 28 de octubre de 2011.

b) Directriz correspondiente al proceso de nombramiento del auditor y sub-auditor, para
que la administracion se ajuste a los lineamientos por parte de la Contraloria General
de la Republica. Oficio 372-Al-2011 de 7 de noviembre de 2011.

¢) Remision al Regulador General de informe 11-1-2011 referente a [Advertencia sobre
saldo del superavit acumulado de la autoridad Reguladora al 30-9-2011. Oficio 405-
AI-2011 del 21 de noviembre de 2011.

ARTICULO 13 Asuntos de cardcter informativo.

El Regulador General procedio a referirse a los documentos distribuidos en
esta oportunidad de caracter informativo, luego de lo cual la Junta Directiva resolvio:

ACUERDO 12-73-2011

Dar por recibidos los documentos distribuidos en esta oportunidad de caracter informativo, los
cuales se detallan a continuacion:

1. Consulta por parte de la Asamblea Legislativa, sobre el Proyecto de Ley del mercado
de gas licuado de petroleo, expediente 18.198. Oficio 774-RG-2011 del 15 de
noviembre de 2011.

2. Cierre de las disposiciones del informe de la Contraloria General de la Republica
DFOE-ED-IF-4-2010, relativo a un estudio efectuado en la Autoridad Reguladora de
los Servicios Publicos.

En cuanto al punto 5.3 Recurso de apelacion presentado por Juan Diego Henry contra

resolucion RCS-061-2011, se indicé que se estara agendando, como asunto de caracter
resolutivo, en una proxima sesion.

A LAS 18:00 HORAS FINALIZO LA SESION.
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