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I. PRESENTACION.

En suinforme Libertad de Expresion e Internet (2013), la Relatoria Especial
del sistema interamericano de derechos humanos sefalé que el po-
tencial inédito de Internet para el derecho a la libertad de expresion se
debe principalmente a su naturaleza multidireccional e interactiva, su
velocidad y alcance global a un relativo bajo costo y sus principios de
disefo descentralizado y abierto.

En la medida en que el entorno digital ofrece el espacio para promover
el intercambio de informacién y opiniones, su configuracion y arquitec-
tura resultan relevantes. Internet se ha desarrollado a partir de deter-
minados principios de disefo, cuya aplicacién ha propiciado y permi-
tido que el ambiente en linea sea un espacio descentralizado, abierto
y neutral. Es importante que cualquier regulacién que se produzca sea
como resultado del didlogo de todos los actores y mantenga las carac-
teristicas bdsicas del entorno original, potenciando su capacidad de-
mocratizadora e impulsando el acceso universal y sin discriminacion.
(Pdrr. 11)

En este Informe, la Relatoria pone a disposicion de todos los Estados de
la regién, principios generales de proteccién del derecho a la libertad
de pensamiento y expresion en el entorno digital.

Estos principios, segun la Relatoria, buscan allanar el camino en este es-
cenario conceptual y técnicamente novedoso y promover la revision y
adopcidén de legislacién y practicas, en aras de lograr el pleno ejercicio
del derecho a la libertad de pensamiento y expresién en Internet. Estos
principios:

...incluyen el acceso en igualdad de condiciones, el pluralismo, la no
discriminacion y la privacidad. En todo caso, es importante indicar que
todas las medidas que puedan de una u otra manera afectar el acceso
y uso de Internet deben interpretarse a la luz de la primacia del dere-
cho a la libertad de expresion, sobre todo en lo que respecta a los dis-
cursos especialmente protegidos en los términos del articulo 13 de la
Convencion Americana. (Pdrr. 14)
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Existen varios precedentes internacionales que reconocen el acceso a Internet
y a la banda ancha como un derecho fundamental, ya sea mediante reformas
constitucionales, legales o por jurisprudencia.

Costa Rica es de los primeros paises latinoamericanos que, -mediante la via
jurisprudencial-declaré el acceso a Internet como un derecho fundamental de
las personas. En la resolucion No. 10627-2010 del 18 de junio de 2010, la Sala
Constitucional declaré con lugar un recurso de amparo interpuesto por una
persona a quien el Instituto Costarricense de Electricidad (ICE) le neg6 el servi-
cio de Internet.

Esta sentencia, asi como otros votos de relevancia, los mas recientes sobre
uso justo y derecho de acceso a Internet, forman parte de esta compilacion
jurisprudencial. Se agregan algunas resoluciones del Tribunal Supremo de
Elecciones sobre Internet y propaganda electoral.

El interés de esta serie de publicaciones sobre jurisprudencia CICOM-PROLEDI
es poner a disposicion de docentes y estudiantes la informacion sistematizada
en torno a las principales tendencias de la jurisprudencia costarricense en ma-
teria de los denominados derechos comunicativos.

En este cuadernillo se seleccionaron aquellos votos mas relevantes sobre el de-
recho de acceso a Internet y la libertad de expresion.

Giselle Boza
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I1l. RESOLUCIONES DE LA SALA
CONSTITUCIONAL




INTERNETY DERECHOS A LA INFORMACION Y LA
COMUNICACION.

Exp: 10-003560-0007-CO
Res. N° 2010-010627

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San
José, a las ocho horas y treinta y uno minutos del dieciocho de junio
del dos mil diez.

Recurso de amparo interpuesto por [nombre 001], cédula de identidad
No. [valor 001] contra el INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD

RESULTANDO

1.- Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las 13 horas 05
minutos del 10 de marzo del 2010, el recurrente interpone recurso
de amparo contra el INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD
y manifiesta que desde el mes de Julio del 2009 se presenté a dicha
agencia a solicitar el servicio de internet de banda ancha para su casa
de habitacién, ubicada en Leodn XIII. Sin embargo, después de multiples
reclamos y reiteraciones de su solicitud, y de que le dijeran que dentro
de poco llegarian a instalarle el servicio, en enero del 2010, mediante
una llamada telefénica, le indicaron que el servicio no le sera instalado
porque reside en una zona zzal y no pueden entrar al sector. Lo anterior,
a pesar de que tienen la obligacion de brindarle el servicio solicitado.

2.- Informa bajo juramento MARVIN ANTONIO LOPEZ VIQUEZ, en su
calidad de Jefe de la Agencia del ICE San José (folio 09), en resumen
que: a) Previo al detalle del informe, se debe aclarar que el concepto
de telecomunicaciones disponibles al publico, introducido por la nueva
Ley General de Telecomunicaciones, se aparta del concepto de servicio
publico y mas bien adopta una naturaleza mercantilista; b) Para la
atencion de solicitudes de servicio de Internet (ADSL) se sigue todo un
procedimiento que pasa por el recibo de la solicitud, la planificacién
de la red IP, la factibilidad técnica, la coordinacién con el abonado, la
confeccidn, la mesa de pruebas, la activacién y el centro de despacho; c)
Sobre lo actuado en el caso concreto se tiene que el 26 de junio del 2009
se recibe la solicitud de Internet por la recurrente, via telefénica, se le




toman los datos hasta que se compruebe la disponibilidad, factibilidad
y condiciones técnicas. El 11 de agosto del 2009 se confecciona una
orden de servicio, la cual tenia como sustento la firma del contrato de
servicio. Dicho contrato se remitié al Centro de Despacho IP, pero no
se ejecuta por razones técnicas consistentes en que el distrito Ledn
Xl presenta problemas de distancia con la central; d) La recurrente
realiza una nueva solicitud el 18 de setiembre del 2009, pero el 23 de
setiembre nuevamente se devuelve por el Centro de Despacho IP bajo la
justificacion de que la infraestructura no es apta para la instalacién, por
distancia. El ltimo intento se realiza el 18 de noviembre del 2009, pero
tampoco se puede llevar a cabo la instalaciéon; e) El 03 de noviembre
del 2009 la recurrente presenta un reclamo por medio de nota a la
Contraloria de Servicios, siendo que el 23 de noviembre el CAIC de San
José envia nota a la recurrente indicandose que en los proximos dias se
coordinara cita de instalacién. Sin embargo con posterioridad se indica
que existe unalimitante técnica que no permite lainstalaciéon del servicio
pues lo recomendable es una distancia de 3.5 kmy la casa de habitaciéon
de larecurrente esta a 5.6 km; f) De esta forma, las razones por las cuales
no se ha logrado instalar el servicio solicitado son de naturaleza técnica,
porque existe un excedente de 3.5 km mas de la distancia maxima que
debe existir entre el servicio telefénico y la central de ADSL. Véase al
respecto el voto 2007-03355; g) El servicio nunca se niega porque se
trate de una zona zzal, pues en esos casos los funcionarios técnicos son
protegidos por la fuerza publica, pero nunca se niega el servicio bajo
tal argumento; h) Posteriormente, con la entrada en operacion de los
servicios moviles de tercera generacion y el dispositivo datacard, se
podra tener acceso a Internet mévil. En estos casos la sefal utilizada es
el servicio celular. Esta opcién sera informada a la recurrente de forma
oportuna. Solicita que se desestime el recurso planteado.

3.- En los procedimientos seguidos se ha observado las prescripciones
legales.

Redacta el Magistrado Cruz Castro; y,

CONSIDERANDO:
| .-Objeto del recurso.- La recurrente considera violado su derecho a la
prestacion del servicio de Internet que brinda el Instituto Costarricense
de Electricidad, pues desde julio del 2009 estd esperando que le




habiliten el servicio, con el agravante de que recientemente le indicaron
que el servicio no le serd instalado porque reside en una zona zzal y no
pueden entrar al sector.

Il .-Hechos probados.- De importancia para la decisién de este asunto,
se estiman como debidamente demostrados los siguientes hechos, sea
porque asi han sido acreditados o bien porque el recurrido haya omitido
referirse a ellos segun lo prevenido en el auto inicial:

a) Que el 26 de junio del 2009 la recurrente realiza, via telefénica a la
agencia del ICE, la solicitud de Internet ADSL. En ese momento, se le
toman los datos hasta que se compruebe la disponibilidad, factibilidad
y condiciones técnicas (informe al folio 015).

b) Que el 11 de agosto del 2009 la agencia del ICE recurrida confecciona
una orden de servicio, la cual tenia como sustento la firma del contrato
de servicio. Dicho contrato se remitio al Centro de Despacho IP, pero no
se ejecuta por razones técnicas consistentes en que el distrito Leén XIII
presenta problemas de distancia con la central (informe al folio 015).

c) Que el 18 de setiembre del 2009 la recurrente realiza una nueva
solicitud, a la cual se le asigné el nimero 94142512. Sin embargo, el
23 de setiembre nuevamente se devuelve por el Centro de Despacho
IP bajo la justificacién de que la infraestructura no es apta para la
instalacion, por distancia. El Ultimo intento se realiza el 18 de noviembre
del 2009, pero tampoco se puede llevar a cabo la instalacién (informe
al folio 015-016).

d) Que el 03 de noviembre del 2009 la recurrente presenta un reclamo
por medio de nota a la Contraloria de Servicios, siendo que el 23 de
noviembre el CAIC de San José envia nota a la recurrente indicAndose
que en los préximos dias se coordinara cita de instalacién. Sin embargo
con posterioridad se indica que existe una limitante técnica que no
permite lainstalacién del servicio pues lo recomendable es una distancia
de 3.5 kmy la casa de habitacién de la recurrente esta a 5.6 km (informe
al folio 016-017, folio 048).

IV .-Sobre el fondo.- Del escrito de interposiciéon de este recurso se
desprende que el fondo del asunto se concentra en determinar si,
en efecto, el Instituto Costarricense de Electricidad le ha negado a la




recurrente el servicio de Internet solicitado, y violado con ello no sélo su
derecho a la prestacion eficiente de los servicios publicos, sino también
su derecho a la comunicacion y la informacién. Para proceder con el
andlisis del caso concreto que se plantea, esta Sala tiene por ciertos
los siguientes hechos. Primero, que desde junio del 2009 la recurrente
realiza una solicitud a la agencia del ICE recurrida para la instalacion del
servicio de Internet en su residencia. Reiterando su solicitud, TRES meses
después, a saber, el 18 de setiembre del 2009; y presentando una queja
ante la Contraloria de Servicios, casi DOS meses después, a saber, el 03
de noviembre del 2009. Segundo, la agencia del ICE recurrida proceder a
denegar la solicitud anterior, en un primer momento en agosto del 2009
aduciendo razones de imposibilidad técnica, luego en noviembre del
2009, aduciendo las mismas razones de imposibilidad técnica. Siendo
que, el 23 de noviembre del 2009 se le indica a la recurrente, mediante
nota, que se procederad a la instalacién del servicio, para posteriormente
indicarle nuevamente que no es posible brindarle el servicio por razones
de una limitante técnica que no permite la instalacién del servicio pues
lo recomendable es una distancia de 3.5 km y la casa de habitacién
de la recurrente esta a 5.6 km. De todo lo cual se desprende que en
efecto, en este caso ha habido una prestacion ineficiente de un servicio
publico, y una violacién a los derechos fundamentales de comunicacién
e informacién, tal como se explica.

A) Sobre el derecho fundamental a que los servicios ptiblicos sean
prestados en condiciones de eficiencia, igualdad, continuidad y
adaptabilidad.-

En reiteradas ocasiones anteriores, este Tribunal Constitucional se ha
referido a los principios constitucionales que rigen la prestacién de
servicios publicos y el derecho fundamental a la prestacién eficiente de
servicios publicos. Asi por ejemplo, la sentencia N°2003-11382 de las
15:11 hrs. de 7 de octubre de 2003 indicé:

lIl.-PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE EFICACIA, EFICIENCIA,
SIMPLICIDAD Y CELERIDAD DE LA ORGANIZACION Y FUNCION
ADMINISTRATIVAS. La Constitucion Politica, en su parte organica,
recoge oenunciaalgunos principiosrectoresdelafunciényorganizacién
administrativas, que como tales deben orientar, dirigir y condicionar a




todas las administraciones publicas en su cotidiano quehacer. Dentro de
tales principios destacan la eficacia, eficiencia, simplicidad y celeridad
(articulos -todos de la Constitucién Politica- 140, inciso 8, en cuanto le
impone al Poder Ejecutivo el deber de “Vigilar el buen funcionamiento
de los servicios y dependencias administrativas’, el 139, inciso 4, en la
medida que incorpora el concepto de “buena marcha del Gobierno”
y el 191 al recoger el principio de “eficiencia de la administracion”).
Estos principios de orden constitucional, han sido desarrollados por la
normativa infraconstitucional, asi, la Ley General de la Administracién
Publica los recoge en los articulos 4°, 225, parrafo 1°, y 269, parrafo
1°, y manda que deben orientar y nutrir toda organizacién y funcién
administrativa. La eficacia como principio supone que la organizacién
y funcién administrativa deben estar disefiadas y concebidas para
garantizar la obtencién de los objetivos, fines y metas propuestos y
asignados por el propioordenamientojuridico,conloquedebeserligado
a la planificacién y a la evaluacién o rendicion de cuentas (articulo 11,
parrafo 2°, de la Constitucion Politica). La eficiencia, implica obtener los
mejores resultados con el mayor ahorro de costos o el uso racional de los
recursos humanos, materiales, tecnoldgicos y financieros. La simplicidad
demanda que las estructuras administrativas y sus competencias sean
de facil comprensién y entendimiento, sin procedimientos alambicados
que retarden la satisfaccion de los intereses publicos empenados. Por
su parte, la celeridad obliga a las administraciones publicas cumplir con
sus objetivos y fines de satisfaccion de los intereses publicos, a través de
los diversos mecanismos, de la forma mds expedita, rapida y acertada
posible para evitar retardos indebidos. Este conjunto de principios le
impone exigencias, responsabilidades y deberes permanentes a todos
los entes publicos que no pueden declinar de forma transitoria o
singular.

IV.-PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES RECTORES DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS. Todos los servicios publicos prestados por
las administraciones publicas -incluidos los asistenciales o sociales-
estan regidos por una serie de principios que deben ser observados
y respetados, en todo momento y sin excepcién alguna, por los
funcionarios publicos encargados de su gestion y prestacion. Tales
principios constituyen una obligacién juridica de caracter indeclinable
impuesta a cualquier ente u érgano administrativo por su eficacia




normativa directa e inmediata, toda vez que el bloque o parametro
de legalidad (articulo 11 de la Constitucion Politica) al que deben
ajustarse en sus actuaciones esta integrado, entre otros elementos,
por los principios generales del derecho administrativo (articulo 6°
de la Ley General de la Administracién Publica). No debe perderse
de perspectiva que los Principios Generales del Derecho, tienen el
rango de la norma que interpretan, integran o delimitan, con lo que
pueden asumir un rango constitucional si el precepto respecto del cual
cumplen tales funciones tiene también esa jerarquia. Como veremos en
el considerando subsiguiente nuestro texto fundamental recoge como
derecho fundamental de las personas el del buen funcionamiento de
los servicios publicos, consecuentemente los principios que informan
los servicios publicos en cuanto hacen efectivo tal derecho tienen un
rango constitucional. El ordinal 4° de la Ley General de la Administracién
Publica dispone claramente que “La actividad de los entes publicos
debera estar sujeta en su conjunto a los principios fundamentales
del servicio publico, para asegurar su continuidad, su eficiencia, su
adaptaciéon a todo cambio en el régimen legal o en la necesidad
social que satisfacen y la igualdad en el trato de los destinatarios
o beneficiarios”. La continuidad supone que la prestacion de los
servicios no se debe interrumpir, diversos mecanismos juridicos del
ordenamiento administrativo pretenden asegurar este principio, tales
como la prohibicién de la huelga y de paro en los servicios publicos
esenciales, la teoria de laimprevisidén para hacerle frente a los trastornos
econdmicos que pueden suspender o paralizar los servicios publicos,
el caracter inembargable de los bienes dominicales destinados a la
prestacion de un servicio publico, etc.. Cualquier actuacién -por accién
u omisién- de los funcionarios o imprevision de éstos en la organizacién
racional de los recursos que propenda a interrumpir un servicio publico
es abiertamente antijuridica. La regularidad implica que el servicio
publico debe prestarse o realizarse con sujecion a ciertas reglas, normas
o condiciones preestablecidas. No debe confundirse la continuidad
con la regularidad, el primer concepto supone que debe funcionar sin
interrupciones y el segundo con apego a las normas que integran el
ordenamiento juridico. La adaptacién a todo cambio en el régimen legal
o a las necesidades impuestas por el contexto socioeconémico significa
que los entes y érganos administrativos deben tener capacidad de
previsién y, sobre todo, de programacién o planificaciéon para hacerle




frente a las nuevas exigencias y retos impuestos, ya sea por el aumento
en el volumen de la demanda del servicio publico o bien por los cambios
tecnolégicos. Ningun ente, érgano o funcionario publico pueden
aducir razones de carencia presupuestaria o financiera, ausencia de
equipos, falta de renovacion tecnolégica de éstos, exceso o saturacion
de la demanda en el servicio publico para dejar de prestarlo de forma
continua y regular. La igualdad o universalidad en el acceso demanda
que todos los habitantes tienen derecho a exigir, recibir y usar el servicio
publico en igualdad de condiciones y de conformidad con las normas
gue los rigen, consecuentemente, todos los que se encuentran en una
misma situacion pueden exigir idénticas ventajas. Uno de los principios
rectores del servicio publico que no se encuentra enunciado en el
articulo 4° de la Ley General de la Administracion Publica lo constituye
el de su obligatoriedad, puesto que, de nada serviria afirmar que deben
ser continuos, regulares, uniformes y generales si el sujeto prestador no
tiene la obligacion de prestarlo. La administracion publica prestadora
del servicio publico no puede escoger su clientela o usuarios, debe
brindarselo a cualquiera que se lo requiera.

V.-DERECHO FUNDAMENTAL AL BUEN FUNCIONAMIENTO DE
LOS SERVICIOS PUBLICOS. Nuestra constitucion politica recoge,
implicitamente, el derecho fundamental de los administrados al buen
y eficiente funcionamiento de los servicios publicos, esto es, que sean
prestados con elevados estandares de calidad, el cual tiene como
correlato necesario la obligacion de las administraciones publicas de
prestarlos de forma continua, regular, célere, eficaz y eficiente. Esta
ultima obligacion se desprende de la relacion sistematica de varios
preceptos constitucionales, tales como el 140, inciso 8, el cual le impone
al Poder Ejecutivo el deber de “Vigilar el buen funcionamiento de los
servicios y dependencias administrativas’, el 139, inciso 4), en cuanto
incorpora el concepto de “buena marcha del Gobierno”y el 191 en la

"

medida que incorpora el principio de “eficiencia de la administracion”.

De todo lo cual se desprende que, la Administracién Publica, con
independencia del tipo de servicio publico que presta, esta obligada
al respeto de los principios y derechos anteriores, en especial en
este caso, a los principios de eficiencia e igualdad. En este sentido,
resulta totalmente inadmisible el argumento del Jefe de la Agencia




del ICE recurrida, cuando indica que la Ley n°8642 “Ley General de
Telecomunicaciones” que entré en vigencia el 08 de agosto del 2008,
vino a modificar los principios constitucionales de todo servicio publico,
para que se entienda que en cuanto al servicio de telecomunicaciones,
no es un servicio publico sino un servicio prestado al publico que
tiene la caracteristica de “disponibilidad” al publico. Nada mas alejado
de la realidad constitucional que este argumento. Si bien es cierto los
servicios publicos han evolucionado (en cuanto a los sujetos que los
prestan —pues ya no es exclusividad del Estado-, en cuanto al tipo de
servicios publicos —pues también se entiende la existencia de servicios
publicos de cardcter econédmico-, en cuanto al régimen bajo el cual son
prestados —pues por la apertura de mercados algunos se prestan en un
régimen de competencia-, entre otros), los principios constitucionales
anterioresresultaninvariables, deformatal que seria contrarioal Derecho
Constitucional indicar que, como el servicio de telecomunicaciones ya
no es un servicio publico sino un servicio prestado al publico, no le son
aplicables los principios constitucionales aplicables a toda prestacion
de servicios publicos. Claramente, los servicios de telecomunicaciones
brindados por el Instituto Costarricense de Electricidad, si bien algunos
de ellos prestados en un régimen de competencia, siguen siendo
servicios publicos y por tanto sujetos a los principios constitucionales
de eficiencia, eficacia, igualdad, continuidad y adaptabilidad. Asi
entonces, en el caso concreto se confirma la violacién al derecho de
recibir una prestacion eficiente de los servicios publicos, basicamente
porque se mantuvo en suspenso la solicitud de la recurrente durante
aproximadamente SEIS meses, no se le indicé desde el primer momento
que el servicio solicitado no podria serle brindado, y mientras primero
se le confecciona una orden de servicio, se le prepara el contrato
correspondiente luego se leindica que el servicio no puede ser prestado.
Luego, ante nueva solicitud, nuevamente se le confecciona una orden
de servicio, se le manda nota indicandosele que “en los proximos dias se
estaran comunicando con su estimable persona con el fin de coordinar
cita de instalacion” (folio 048), para de seguido indicarle que todo habia
sido un error y el servicio solicitado no le podria ser instalado. Todo
lo cual, evidencia la prestacion ineficiente del servicio de conexién a
Internet que brinda el instituto recurrido.




V.- B - Sobre los derechos fundamentales a la informacién y la
comunicacion.-Eneste caso concreto, porelservicio publico en cuestion
—el servicio de telecomunicaciones- también estan involucrados otros
dos derechos fundamentales, el derecho a la comunicacion y el derecho
alainformacién. En cuanto a estos derechos, debe indicarse que, a la luz
de la sociedad de la informacién y del conocimiento actual, el derecho
de todas las personas de acceder y participar en la produccién de la
informacién, y del conocimiento, se vuelve una exigencia fundamental,
por ello tal acceso y tal participacién deben estar garantizados a la
totalidad de la poblacién. Si bien son derechos relacionados con otros,
talescomolalibertad deexpresion,ylalibertad de prensa, estos derechos
tienen su particularidad propia. Asimismo, aunque se perfilan mas
claramente en la actualidad, tienen sus raices en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, promulgada el 10 de diciembre de 1948, cuando
sefala en su articulo 19° que “todo individuo tiene derecho a la libertad
de opinioén y de expresion; este derecho incluye el no ser molestado
a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y
opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier
medio de expresion’, y en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, promulgada el afo 1969 (Pacto de San José), cuando indica
que lalibertad de pensamientoy expresién comprenden®..lalibertad de
buscar, recibir y difundir informacién e ideas...”. En este sentido, todas
las entidades encargadas del servicio publico de telecomunicaciones
estan en la obligacién de respetar dichos derechos, claro estd, una vez
cumplidos los requisitos establecidos, tales como llenar un formulario
de solicitud y pagar la tarifa correspondiente. En este caso, el ICE
estd obligado a prestar el servicio de Internet solicitado pese a las
limitaciones técnicas, pues precisamente para ello fue encomendado
de la prestacién de un servicio publico como las telecomunicaciones,
para crear la infraestructura necesaria, planificar la expansion de tal
infraestructura y finalmente hacer accesible a la universalidad de
habitantes del pais el servicio publico de telecomunicaciones que les
posibilite ejercer sus derechos fundamentales a la comunicaciéon y a la
informacién. No debe entenderse que porque una zona esta alejada,
sea poco rentable la construccion de la infraestructura necesaria, o
existe una limitante técnica que no permite la instalacién del servicio,
entonces existe una justificacion valida para no prestar el servicio
solicitado, pues la expansiéon de esta red es responsabilidad de la




institucién recurrida. Esto por cuanto, conforme se dijo, cuando un
ente (publico o privado, pero sobre todo cuando es publico) ha sido
encargado de la misién de prestacién de un servicio publico tiene la
obligacion de prestarlo de forma continua, adaptable, eficiente y por
igual a todos los habitantes, maxime cuando dicho servicio publico esta
asociado a otros derechos fundamentales, como seria en este caso, a los
derechos a la comunicacién y la informacion.

VI.- En conclusion. - Tomando como base lo dicho en los considerandos
anteriores, y a pesar de que esta Sala ha sostenido que cuando
existe imposibilidad técnica de conectar el servicio solicitado no se
viola derecho fundamental alguno, este recurso resulta admisible,
basicamente por dos razones. En primer lugar, por las respuestas
vacilantes, contradictorias, tardias, y poco eficientes a la solicitud
de Internet realizada por la recurrente. En segundo lugar, porque el
servicio publico solicitado esta asociado a los derechos fundamentales
a la comunicaciéon y a la informacién, siendo que la denegatoria de
otorgamiento del servicio de Internet imposibilita el ejercicio de tales
derechos.

PORTANTO:

Se declara CON lugar el recurso, en consecuencia se le ordena a MARVIN
ANTONIO LOPEZ VIQUEZ, en su calidad de Jefe de la Agencia del ICE
San José, o a quien en su lugar ocupe este cargo, girar de inmediato las
ordenes que correspondan al ambito de su competencia para proceder
abrindarle ala recurrente el servicio de Internet solicitado, sea mediante
el sistema de ADSL o sea mediante el dispositivo datacard, segun la
conveniencia de la recurrente y conforme ella lo decida. Lo anterior,
bajo apercibimiento de que podria incurrir en el delito tipificado en el
articulo 71 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, el cual dispone
que se impondra prision de tres meses a dos afos, o de veinte a sesenta
dias multa, a quien recibiere una orden que deba cumplir o hacer
cumplir, dictada en un recurso de amparo y no la cumpliere o no la
hiciere cumplir, siempre que el delito no esté mas gravemente penado.
Se condena al Instituto Costarricense de Electricidad al pago de las
costas, danos y perjuicios causados con los hechos que sirven de base a
esta declaratoria, los que se liquidaran en ejecucién de sentencia de lo
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contencioso administrativo. Comuniquese y notifiquese.-
Ana Virginia Calzada M.
Presidenta
Ernesto Jinesta L. Fernando Cruz C.
Fernando Castillo V. Aracelly Pacheco S.

Roxana Salazar C. Ricardo Guerrero P.




DERECHO DE ACCESO A LAS NUEVAS TECNOLOGIAS.
Exp: 09-013141-0007-CO
Res. N° 2010012790

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San
José, a las ocho horas y cincuenta y ocho minutos del treinta de
julio del dos mil diez.

Recurso de amparo interpuesto por [nombre 001] [nombre 002]
[nombre 003],, en su orden, portadores de la cédula de identidad Nos.
[valor 001] [valor 002] [valor 003] a su favor, contra el MINISTERIO DE
AMBIENTE, ENERGIA Y TELECOMUNICACIONES, MINISTERIO DE LA
PRESIDENCIA.

RESULTANDO:

1.-Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las 18:47 hrs. de 3
de setiembre de 2009, los recurrentes interponen recurso de amparo
en contra el Ministro de Ambiente, Energia y Telecomunicaciones
y el Ministerio de la Presidencia. Indican que luego de la aprobacién
y entrada en vigencia del Tratado de Libre Comercio entre Estados
Unidos, Centroamérica y Republica Dominicana (CAFTA), se aprobé la
Ley General de Telecomunicaciones, No. 8642 de 4 de junio de 2008,
que entré a regir el 30 de junio de 2008, como parte de las obligaciones
asumidas por Costa Rica frente a los otros suscribientes del Tratado.
Sefalan que en ella se desarrollaron varios de los preceptos normativos
necesarios para la apertura del mercado de las telecomunicaciones,
asi, en el Transitorio V, se establecié que en un plazo no mayor a tres
meses, contado desde la integracion del Consejo de SUTEL, el Poder
Ejecutivo gestionard ante este 6rgano el inicio de los procedimientos
correspondientes para el otorgamiento de las concesiones de las
bandas de frecuencia de telefonia celular u otras bandas requeridas.
Acusan que una vez aprobada la Agenda de Implementacién en la
Asamblea Legislativa, aun se requerian una serie de actos por parte




del Poder Ejecutivo para que el CAFTA entrara en vigencia. Por esto, la
Viceministra de Comercio Exterior remitié una nota al representante
Comercial Adjunto para las Américas de la Oficina del Representante
Comercial de los Estados Unidos, fechada 22 de diciembre de 2008, de
la cual se desprende el compromiso de Costa Rica en relacién con la
asignacién de frecuencias. De esta manera, dado que, el 26 de enero
de 2009 entré en funciones el Consejo de la SUTEL, el plazo maximo
establecido en el transitorio V vencié el 26 de abril de 2009. Ademas,
el Plan Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones fue firmado
por el Presidente de la Republica el 3 de mayo anterior. Argumentan
los recurrentes que la omision de los accionados vulnera los derechos
fundamentales de los amparados, por lo que solicitan se declare con
lugar el recurso y en consecuencia se declare lesiva a la Constitucién
Politica, la mora del Poder Ejecutivo de no dictar el acto de inicio del
proceso para el otorgamiento de concesiones de banda de frecuencia
de telefonia celular.

2.-Mediante resolucién de las 13:21 horas de 7 de setiembre de 2009 se
dio curso al proceso y se solicité informes a las autoridades recurridas
(ver folios 14).

3.-Informa bajo juramento Rodrigo Arias Sanchez, en su condicidn de
de Ministro de la Presidencia (folio 18). Indica que en el articulo 39 de la
Ley No. 8606, Ley de Fortalecimiento y Modernizacidn de las Entidades
Publicas del Sector Telecomunicaciones se dispuso que el Ministerio
de Ambiente, Energia y Telecomunicaciones sea el rector en materia
de telecomunicaciones. Por su parte, el numeral 12 de la Ley General
de Telecomunicaciones No. 8642, publicada en La Gaceta No. 125 de
6 de junio de 2008 se establece el procedimiento concursal a seguir
para la concesién de frecuencias, para la operacion y explotacién de
redes publicas de telecomunicaciones, las cuales serdn otorgadas por
el Poder Ejecutivo, siendo la SUTEL la encargada de la instrucciéon de
esos procedimientos. Ahora bien, respecto de la participacién de la
Presidencia de la Republica en los citados procedimientos, resalta que
conforme al articulo 146 de la Constitucién Politica, para la validez,
acuerdos, resoluciones y 6rdenes del Poder Ejecutivo se requiere
la suscripcion de manera conjunta. Afirma que la Presidencia de la
Republica no ha incumplido, pues en los registros de la Presidencia o de
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la Direccion de Leyes y Decretos no existe a la fecha, ninguna propuesta
en firme presentada por el MINAET, en cuanto a la orden de inicio de
las citadas concesiones, lo cual es competencia de la citada cartera
ministerial. Solicita que se desestime el recurso planteado.

4.-Informa bajo juramento Jorge Rodriguez Quirds, en su condicién de
Ministro de Ambiente, Energia y Telecomunicaciones (folio 24).
Reconoce como ciertos los hechos primero al décimo planteados por
los recurrentes. Indica que, si bien, el Transitorio V de la Ley General de
Telecomunicaciones (LGT) establece un plazo maximo de tres meses
contado desde la integracién del Consejo de la SUTEL para gestionar
ante ese drgano, el inicio de los procedimientos para el otorgamiento
de las concesiones de las bandas de frecuencia de telefonia celular u
otras bandas requeridas, lo cierto es que para hacerlo, resulta necesaria
la realizacion de un proceso de identificacion de las bandas
correspondientes. El Consejo de SUTEL, mediante la resolucién No. RCS-
005-2009 de las 16:00 horas de 20 de febrero de 2009, sefalé que los
concesionarios debian aportar la informacién determinado en el
transitorio IV de la LGT y, ademas, establecié como fecha limite para su
presentacién el 26 de abril del afio en curso. Lo anterior, debido a que
ese Consejo fue integrado el 26 de enero de 2009, siendo que tres meses
después venceria la fecha fijada por la SUTEL. Ahora bien, lo dispuesto
en el mencionado transitorio IV contrasta con el transitorio V, en razén
del idéntico plazo. Por lo anterior, era imposible para el MINAET girar la
instruccién de inicio del procedimiento concursal antes de 26 de abril
de 2009 en vista que, a esa fecha, la SUTEL no habia podido tener listo
su informe, pues hasta ese dia, los concesionarios tenian la posibilidad
de presentar la informacion emanada del Transitorio IV de la LGT. La
existencia y necesidad del informe de la SUTEL resulta por disposicion
de los articulos 22 y 23 del Reglamento a la Ley General de
Telecomunicaciones que condiciona la decisién de inicio del
procedimiento concursal respectivo a la emisiéon de ese criterio. Pero,
ademas, contiene un fundamento técnico porque para emitir cualquier
decisién en ese sentido, es imperativo para el Poder Ejecutivo conocer
la distribucién y usos que se le estan dando a las bandas y el estado en
general del espectro electromagnético. Una vezanalizadalaimportancia
y necesidad del informe de SUTEL, el traslape de plazos, debe agregarse
que el érgano técnico no conté con los insumos necesarios para
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confeccionar ese instrumento, ya que, el operador incumbente (ICE) no
entrego el informe que por ley estaba en la obligacion de brindar. Ante
esta situacién y, dada la trascendencia para la totalidad del proceso
concursal de la informacién que el ICE debia suministrar sobre las
bandasqueteniaasufavor,esquelaViceministradeTelecomunicaciones
reiterd a esa institucion su deber de rendir ante la SUTEL sin mas dilacién,
el informe contenido en el transitorio IV de la LGT mediante oficios Nos.
DVT-167-2009 de 4 de mayo de 2009 y el DVT-172-2009 de 5 de mayo
de 2009, recibidos ambos en el ICE el 8 de mayo de 2009. Ante esas
circunstancias, indica que a través de los oficios Nos. DM-741-09 y DVT-
183-09 se le solicité a la SUTEL, hacer el estudio técnico sobre el estado
del espectro radioeléctrico para determinar la factibilidad del
otorgamiento de concesiones de bandas de frecuencia. El 15 de mayo
de 2009, mediante oficio No. 225-SUTEL-2009, la SUTEL remiti6 al
MINAET el “Informe técnico sobre el uso y asignacion del espectro
radioeléctrico en Costa Rica", el cual versa sobre las bandas de frecuencia
para servicios moviles, el estado actual del espectro radioeléctrico, el
numero optimo de operadores en el mercado de telefonia mévil y la
secuencia de entregada de operadores; siendo adicionado el 22 de
mayo de 2009 mediante el oficio No.250-SUTEL-2009. Estos estudios del
espectro del espectro radioeléctrico por parte de la Rectoria y del
informe de SUTEL determinaron que las bandas apropiadas para otorgar
en concesion las tiene asignadas el ICE y RACSA. Por lo expuesto, queda
claro que el MINAET y la SUTEL se encontraron en medio de una
antinomia entre normas (transitorios IV y V) de la misma jerarquia,
dictadas al mismo tiempo con un mismo ambito de aplicacién y en el
mismo territorio. Esto produjo la existencia de un vacio legal que el
Ministerioy SUTEL integraron apegandose a lo dispuesto en las restantes
normas y principios existentes dentro del ordenamiento juridico, a
pesar de las limitaciones que significa para ambas entidades el no
contar en su totalidad con los insumos técnicos necesarios que debieron
ser dados en plazo por el ICE, los que determinarian la factibilidad de
otorgamiento de las concesiones de acuerdo con el articulo 22 del
Reglamento a la Ley General de Telecomunicaciones. Lo que se tradujo
en una limitante para la Rectoria de instruir a la SUTEL, de conformidad
con el Transitorio V de la ley citada, dado que, fue hasta el 15 de mayo
que se recibio el informe de SUTEL y su complemento el 22 de mayo, sin
lainformacién del Grupo ICE. En virtud de lo anterior, alega que resultaba
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irresponsable y contrario a los principios dispuestos en la LGT e incluso,
atentaria en contra de los usuarios finales, dictar el inicio del
procedimiento concursal sin tener el bien objeto de concesiéon. Indica
que el mediante nota No. DM-1013 de 17 de junio de 2009 el Poder
Ejecutivo solicitd al ICE, devolver las frecuencias indispensables para
iniciar la apertura de las telecomunicaciones celulares conforme al
articulo 10 del Reglamento a la Ley General de Telecomunicaciones.
Ante esta solicitud, mediante oficio No.0012-2007-2009 de 27 de agosto
de 2009, el ICE indicé que no se consideraba competente para reasignar
o renunciar a frecuencias de manera unilateral y no admitié emplear el
articulo 10 del Reglamento a la Ley de Telecomunicaciones para ese
efecto. Con posterioridad, por oficio No. OF-DVT-302-2009 de 27 de
agosto de 2009, la Viceministra de Telecomunicaciones recomend¢ al
MINAET, apartarse del informe técnico de la SUTEL, Unicamente,
respecto a la ocupacion de la banda 850 MHZ y, en consecuencia,
mantener para el INCE, cuatro espacios de 2x5 MHz. Una vez mas, el 02
de setiembre de 2009, a través del oficio No. DM-1572-2009, el MINAET
solicitd al Consejo Director del ICE la suscripciéon de un acuerdo con el
Poder Ejecutivo con fundamento en el articulo 22.2.d) de la LGT.
Reconoce que el Plan Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones
fue firmado por el Presidente de la Republica el 13 de mayo de 2009.
Rechaza que el Gobierno de Costa Rica se encuentre en mora. En ese
sentido, indica que se ha gestionado ante el ICE todo lo necesario para
disponer de las bandas de frecuencia y dar inicio al concurso, institucién
que no se ha pronunciado por el fondo sobre la ultima peticion
planteada, ya que, el Consejo Directivo, Unicamente, acordd por
unanimidad dar por recibida la solicitud presentada por el Poder
Ejecutivo y remitirla a la Administracién y a la Divisién Juridica
institucional para que brinde las recomendaciones correspondientes, lo
cual le fue comunicado al MINAET a través del oficio No. 0012-245-2009
de 11 de setiembre de 2009. En conclusién, rechaza que el Poder
Ejecutivo atente contra el derecho de libre eleccion de los recurrentes,
pues, si bien, se aprobd la legislacion tendiente a permitir que nuevos
operadores entraran al mercado de las telecomunicaciones, el articulo
121, inciso 14) de la Constitucion Politica dispone que los privados
podran explotar los servicios inaldambricos, pero debe hacerse con
arreglo a las condiciones y estipulaciones que establezca la Asamblea
Legislativa. Arguye que el legislador establecié un mismo momento de
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partida para contabilizar los plazos de situaciones diferentes. Por esto,
solicita que se tome en cuenta el Transitorio V de la Ley General de
Telecomunicaciones sino también el Transitorio IV, ya que, el Poder
Ejecutivo requiere contar con todos los insumos necesarios para instruir
a la SUTEL el inicio del procedimiento concursal. Insiste en el MINAET
tiene claro el derecho de elegir y cambiar de proveedor de los usuarios
finales segun el articulo 45, inciso 2) de la Ley General de
Telecomunicaciones, pero debe respetarse el principio de transparencia
y publicidad.

5.-Mediante escrito dirigido a la Presidencia de la Sala, el Ministro de
Ambiente, Energia y Telecomunicaciones solicité la confidencialidad de
varia de la documentacion aportada dentro de la copia del expediente
administrativo. En ese sentido, indica que como el Estado costarricense
estd en la fase de determinaciéon de las frecuencias del espectro
radioeléctrico que seran ofrecidas en el concurso de licitaciéon de
telefonia moévil, no es legalmente posible hacer publica esa informacién
(folio 34-35).

6.-Por escrito recibido el 21 de setiembre de 2009, los recurrentes
realizan manifestaciones adicionales (folio 37-52). Asimismo, refutan
los términos en que fueron rendidos los informes por las autoridades
accionadas.

7.-Mediante resolucion de Magistrado Instructor de las 14:48 horas
de 30 de setiembre de 2009, se dispuso el desglose de un documento
agregado a folios 260-284 de la copia certificada del expediente
administrativo, toda vez que contenia informaciéon confidencial (folio
58).

8.-Mediante escrito presentado el 05 de octubre de 2009, el Ministro
de Ambiente, Energia y Telecomunicaciones amplia su informe (folio
60). Alega que los recurrentes intentan hacer valer la tesis de que la
Administracién, unicamente, ha presentado excusas ante el sefialado
retraso en el inicio del procedimiento concursal. Sin embargo, los
recurrentes olvidan que el Poder Ejecutivo se encuentra sujeto al
principio de legalidad, por lo que no se pueden aplicar normas cuando
éstas entran en colusién con otras o bien, cuando su aplicacién genera
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a su vez, el desconocimiento de los derechos de los administrados.
Arguyen que los recurrentes insisten en invocar el Transitorio V de la Ley
General de Telecomunicaciones, sin traer a colacién el Transitorio IV del
mismo cuerpo legal, con lo que se demuestra unaintencion de confundir
a la Sala al hacer la relacién juridica de manea parcial, ya que, si bien es
cierto, el Transitorio V establece un plazo también lo hace el Transitorio
IV, el cual no se puede obviar, puesto que se violarian derechos de los
administrados. Ademas, cuestionan los recurrentes las razones por las
cuales la Rectoria no le requirio la respuesta al ICE mediante el dictado
de un acto administrativo con la estipulaciéon de un plazo definido para
que respondiente dicha entidad descentralizada. Al respecto, sefiala que
esa solicitud se hizo mediante los oficios Nos. DVT-167-2009 de 04 de
mayo de 2009 y DVT-172-2009 de 5 de mayo de 2009, ambos recibidos
en el ICE el 08 de mayo de 2009. Sin embargo, alega que esa Rectoria
no podia estipular un plazo mas alla al establecido en el Transitorio IV,
ya que, estaria violentando el principio de legalidad. Finalmente, los
recurrentes alegaron que lo que deberia aplicarse es el articulo 21 de la
Ley General de Telecomunicaciones. Sobre este aspecto, reconocen que
si bien ese articulo establece el tema de la reasignacién de frecuencias,
una vez mas, obvian los recurrentes la existencia de otra norma
importante y, en ese sentido, el apartado c) del inciso 2), del articulo 22
de LGT que establece que las concesiones se extinguen por el acuerdo
mutuo de la administraciéon concedente y el concesionario y ésta es
precisamente la norma que estd aplicando la Rectoria, ya que, como se
demostrd en el escrito de respuesta al amparo, se estan haciendo las
diligencias necesarias para lograr dicho acuerdo. Los concesionarios
no son quienes para indicar cual es el procedimiento a aplicar para la
recuperacion de las bandas en manos del operador incumbente, ya que,
paralelo a los intereses de los usuarios y los administrados en general,
ya que hacer un equilibrio y respetar, ademas, el interés publico y la
institucionalidad del ICE. Solicita que se desestime el recurso planteado.

9.-Mediante escrito presentado el 16 de diciembre de 2009, los
recurrentes realizan manifestaciones adicionales en torno a los hechos
objeto de este recurso (folio 64). En la versién digital del peridédico La
nacioén se publicé una nota titulada “Estado indemnizara al ICE con $7
millones por ceder frecuencias”. En esa nota se indica que el Estado
indemnizara al ICE por la devolucién de bandas de frecuencias que,
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actualmente, son utilizadas por la red de telefonia TDMA. Los rangos
de frecuencias que el ICE entregara van de 1730 a 1805 MHz; 1825 a
1920 MHz; 1935 a 1990 MHz y de 2125 a 2170 MHz. Esa noticia gran
incidencia en el expediente de mérito, por lo que solicitan a esta Sala
que se le requiera al ICE y al Poder Ejecutivo, copia de ese acuerdo asi
como de las actas en las cuales el asunto fue discutido, para que se
evalle la legalidad y la legitimidad de los acuerdos. Dada la naturaleza
del acuerdo y la importancia que entrafia para el asunto que aqui se
discute, solicitan a esta Sala que se haga un analisis de la legalidad del
mismo.

10.-Por escrito presentado el 05 de febrero de 2010, el Ministro de
Energia, Ambiente y Telecomunicaciones presenta prueba para mejor
resolver. Indica que mediante Decreto Ejecutivo N0.35646-MP-MINAET,
publicado en el Alcance No.51 en La Gaceta No.248 de 22 de diciembre
de 2009, por el cual el Poder Ejecutivo instruyd a la Superintendencia
de Telecomunicaciones para que el inicie el procedimiento concursal
publico para el otorgamiento de bandas de espectro radioeléctrico
dispuesto por los articulos 11 siguientes y concordantes de la Ley
General de Telecomunicaciones. Esa instruccién fue posible una vez
que se firmara con el ICE un acuerdo mutuo a tenor del numeral 22,
inciso 2), de la Ley General de Telecomunicaciones por medio del cual
se extinguieron las concesiones de las frecuencias objeto del concurso.
Solicita la desestimatoria del recurso planteado.

11.-Mediante resolucion de Magistrado Instructor de las 14:50 horas de
22 de marzo de 2010 (folio 71) se tuvo como recurrido al Presidente del
Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones y al Presidente
Ejecutivo del Instituto Costarricense de Electricidad. Asimismo, se
solicité ampliaciéon del informe al Ministro de Ambiente Energia y
Telecomunicaciones.

12.-Informa George Miles Rojas, en su condicién de Presidente del
Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones (folio 75). Alega
que es un hecho notorio que la Ley General de las Telecomunicaciones
No0.8642 se aprobé el 4 de junio de 2008 y entrd en vigencia el 30 de
juniodeesemismoanoyqueesaleyesconsecuenciadeloscompromisos
asumidos por Costa Rica con el Tratado de Libre Comercio entre
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Republica Dominicana y los Estados Unidos. Es cierto que el Transitorio
V establece el plazo maximo de tres meses, contado a partir de la
integracion del Consejo de la SUTEL, para que el Poder Ejecutivo
gestione ante la SUTEL el inicio de los procedimientos correspondientes
para el otorgamiento de las concesiones de las bandas de frecuencia de
telefonia celular u otras bandas requeridas. Consta la existencia de una
carta de 22 de diciembre de 2008, la cual confirma el compromiso
adquirido por Costa Rica en el referido tratado y expresa que el inicio
del cumplimiento de esa obligacién se llevara a cabo mediante los
estudios que debe realizar la SUTEL asi como la iniciacién formal del
concurso publico segun corresponda. Asegura que la SUTEL quedo,
definitivamente, integrada bajo juramento el 26 de enero de 2009y, por
consiguiente, el plazo mencionado ya transcurrié. Desconoce cuando el
Presidente de la Republica firmé el Plan Nacional de Desarrollo de las
Telecomunicaciones pero esa Superintendencia le fue comunicado el
15 de mayo de 2009, fecha en la que se dio a conocer, ese plan. El 20 de
febrero de 2009, mediante la resolucion No. RCS-005-2009 la
Superintendencia indicé que, de conformidad con el Transitorio IV de la
Ley General de Telecomunicaciones, los concesionarios debian aportar
la informacion determinada en ese Transitorio a mas tardar el 26 de abril
de 2009. El Instituto Costarricense de Electricidad no entregé esa
informacién en la fecha indicada, por lo que el MINAET, por oficios Nos.
DVT-167-2009 y DVT-172-2009 de 4 y 5 de mayo de 2009,
respectivamente, solicitd y reiter6 al ICE su deber de rendir ese informe
ante la SUTEL. EI 08 de mayo de 2009, mediante los oficios Nos. SM-741-
09- y DVT-183-09 del Ministro y la Viceministra de Telecomunicaciones
se solicité a esa Superintendencia, iniciar los estudios necesarios pata
determinar la necesidad y factibilidad del otorgamiento de concesiones
de bandas de frecuencia. En esa fecha, el Poder Ejecutivo, formalmente,
gestiond por primera vez ante la SUTEL, iniciar los procedimientos
correspondientes para el otorgamiento de las concesiones de bandas
de frecuencias para servicios como la telefonia moévil celular. Este primer
procedimiento tiene como objetivo, determinar la necesidad y
factibilidad de las concesiones, sin el cual no puede hacer concurso.
Luego y solo si, existen los motivos necesarios y suficientes, como la
existencia de bandas y las condiciones de mercado, seria viable otro
procedimiento como es el concurso publico. El 15 de mayo de 2009,
mediante oficio No.225-SUTEL-2009, esa Superintendencia remitié al
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MINAET el “Informe técnico sobre el uso y asignacion del espectro
radioeléctrico en Costa Rica’, el cual fue adicionado el 22 de mayo de
2009 mediante oficio No. 250-SUTEL-2009. En ese informe se indicé que
debia ordenarse al operador incumbente, el reacomodo vy
reordenamiento de sus redes con la finalidad que sea el Estado el que
pueda disponer de ese recurso de tal forma que se asegure que las
posibilidades de competencia en el mercado de las telecomunicaciones
moviles, asi como, ordenar a ese operador el reordenamiento y
reutilizacion de frecuencias utilizadas para enlaces punto a punto, que
permitan un mejor aprovechamiento del espectro radioeléctrico. Los
estudios realizados por la Rectoria y del Informe de la SUTEL
determinaron que las bandas apropiadas para otorgar concesion las
tiene asignadas el ICE y RACSA. Teniendo estas dos instituciones las
bandas de frecuencias utiles para otorgar en concesion, se debia
primero, liberar estas bandas antes de proceder con el concurso publico.
Por esto, el Poder Ejecutivo y el ICE entraron en negociaciones para
liberar las bandas respectivas. El 17 de junio de 2009 el Poder Ejecutivo
solicitd al ICE, devolver las frecuencias indispensables para iniciar el
procedimiento de concurso publico pertinente para el servicio de
telefonia mévil celular, siendo que el 27 de agosto de 2009, el ICE sefald
qgue no era de su competencia reasignar o renunciar a frecuencias de
forma unilateral. El 18 de diciembre de 2009, el Poder Ejecutivo y el ICE
suscribieron un convenio denominado “Acuerdo Mutuo de Extincién de
Concesiones’, con lo cual se resolvié la situacién descrita en cuanto a las
bandas de frecuencia para la prestacion del servicio de telefonia maévil
celular, no asi, para las frecuencias de enlaces de microondas, tal y como
esa Superintendecia lo habia recomendado. Sefala que, mediante el
Decreto Ejecutivo No.35646-MP-MINAET, publicado en el Alcance No.51
en La Gaceta No.248 de 22 de diciembre de 2009, el Poder Ejecutivo
instruy6 a la Superintendencia de Telecomunicaciones a fin que inicie el
procedimiento concursal publico para el otorgamiento de bandas de
espectro radioeléctrico dispuesto por los articulos 11 siguientes y
concordantes de la Ley General de Telecomunicaciones. Agrega que el
13 de enero de 2010, mediante oficio No. 45 SUTEL, la Superintendencia
de Telecomunicaciones le indicé al Ministerio de Ambiente, Energia y
Telecomunicaciones que para continuar con el concurso publico era
necesario contar con los enlaces de microondas con la operacién de las
redes y la prestacién de los servicios de telefonia movil. Alega que el
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MINAET esta en proceso de resolver el tema de los recursos asociados
(enlaces de microondas) y una vez resuelto, esa Superintendecia
continuara el procedimiento de concurso publico y publicara el cartel
respectivo. Sefala que aunque el cartel no ha sido publicado, éste ha
estado finalizado desde antes de la publicacién del Decreto Ejecutivo
No.35646-MP-MINAET. Sin embargo, por la ausencia de una solucién
técnica por parte del Poder Ejecutivo en el tema de las frecuencias de
microondas, la Superintendencia de Telecomunicaciones no ha estado
en la capacidad de publicarlo. Apunta que ya inici6 el concurso publico
para el otorgamiento de la concesién de las bandas de frecuencia de
telefonia celular. Los procedimientos a los que se refiere el Transitorio V
son los siguientes: El Poder Ejecutivo debié —asi lo hizo— gestionar el
inicio del procedimiento para determinar la necesidad y factilibilidad de
la concesion, lo cual sucedié el 8 de mayo de 2009 y ese mismo Poder,
una vez acreditada la necesidad y factibilidad, debia dar inicio al
procedimiento de concurso publico, lo cual hizo el 22 de diciembre de
2009. Arguye que de conformidad con el Transitorio V de la Ley de
Telecomunicaciones, el Poder Ejecutivo gestiond ante la SUTEL en
tiempo y forma, el inicio del procedimiento respectivo mediante la
solicitud de los estudios necesarios para determinar la necesidad y
factibilidad del otorgamiento de las concesiones que correspondieran
segun el caso. Argumenta que el vocablo “gestionard” utilizado en el
Transitorio V, no se limita al concurso publico sino que también incluye
el procedimiento cuyo objeto es la determinacidn de la necesidad y
factibilidad de la concesion que permitiria hablar de la existencia de un
eventual proceso de concurso publico. Argumenta que, de conformidad
con la Ley de la Contratacion Administrativa y su reglamento, un
procedimiento de concurso publico no inicia con el cartel. El cartel es
una etapa mas dentro del procedimiento que debe realizar una
determinada Administracion Publica. Igual de importante resulta la
identificacion de las necesidades publicas que se pretenden satisfacery
las opciones de satisfacerlas. Por esto, es que el reglamento a la Ley de
Contratacién Administrativa sefala que “la decision inicial” da inicio al
procedimiento de contratacion. En ese orden, argumenta que la
solicitud formal de los estudios para determinar la necesidad de las
concesiones