UNIVERSIDAD DE COSTA RICA.
FACULTAD DE DERECHO.

Tesis para optar por el grado de licenciatura.

PROCEDIMIENTO DE REASIGNACION DE FRECUENCIAS DEL ESPECTRO RADIOELECTRICO.

LUIS ANTONIO MOLINA CHACON.

B14195.

Sede Rodrigo Facio.

San Pedro de Montes de Oca.

Julio, 2017



™ UNIVERSIDAD DE AL A
§ COSTARICA Facultad de Derecho |-
Area de Investigacion

EaCIa O
DERECHO

15 de junio de 2017
FD-1254-2017

Dr. Alfredo Chirino Sanchez
Decano
Facultad de Derecho

Estimado senor:

Para los efectos reglamentarios correspondientes, le informo que el Trabajo Final de Graduacién (categoria Tesis),
del estudiante: Luis Antonio Molina Chacén, carné B14195 denominado: “Procedimiento de reasignacion de
frecuencias del espectro radioeléctrico” fue aprobado por el Comité Asesor, para que sea sometido a su defensa
final. Asimismo, el suscrito ha revisado los requisitos de forma y orientacion exigidos por esta Area y lo apruebo en
el mismo sentido.

Iqualmente, le presento a los (as) miembros (as) del Tribunal Examinador de la presente Tesis, quienes firmaron
acuso de la tesis (firma y fecha) de conformidad con el Art. 36 de RTFG que indica: “EL O LA ESTUDIANTE
DEBERA ENTREGAR A CADA UNO DE LOS (AS) MIEMBROS (AS) DEL TRIBUNAL UN BORRADOR
FINAL DE SU TESIS, CON NO MENOS DE 8 DIAS HABILES DE ANTICIPACION A LA FECHA DE
PRESENTACION PUBLICA”

Tribunal Examinador

Informante MSc. Federico Chacén Loaiza
Presidente MSc. José Thompson Jiménez
Secretaria Dra. Karla Blanco Rojas
Miembro Dr. Jorge Cérdoba Ortega
Miembro MSc. Oscar Herndndez Cederio

Por tltimo, le informo que la defensa de la tesis es el 03 de julio del 2017, a las 6: 00 p.m. en el primer piso de la
Facultad. ;

Atentamente,
//
f‘ :
Ricardo-SatasPorras . —
Director J

RSP/Icv

Ce: arch. expediente

Sitio web: www.derecho.ucr.ac.cr
Teléfonos 2511-1521/ Fax 2511-5050 Correo electronico: recepeion.fd@ucr.ac.cr

Pagina 2 de 2




18 de abril, 2017

Director

Ricardo Salas Porras
Area de Investigacion
Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica
Presente

Estimado sefior Director:

Aprovecho la ocasion para saludarlo muy cordialmente y al mismo tiempo para
informarle que, en mi condicién de Director, he leido la tesis elaborada por el
estudiante, Luis Antonio Molina Chacén, titulada: “Procedimiento de
Reasignacion de Frecuencias del Espectro Radioeléctrico”

El trabajo del estudiante Molina, analiza con detalle la situacién actual del
procedimiento de reasignacion de frecuencias que incorpora la Ley General de
Telecomunicaciones.

El trabajo de investigacion presenta virtudes evidentes, no solo por la clara
exposicion de los temas, bien respaldados en fuentes bibliogréficas y
jurisprudenciales, sino también por el claro dominio de la tematica, desde una
perspectiva técnica, propia del derecho de las telecomunicaciones, como juridica
de los principios que garanticen el debido proceso de los concesionarios.

Como es propio de una buena investigacién que realiza un andlisis juridico de un
proceso vinculado al &mbito regulatorio, el estudio y validacién de instrumentos
juridicos similares, a través del derecho comparado, constituye una fuente de
informacioén de especial interés. En este caso, se valora con propiedad la més
reciente regulacion de algunos paises de la region y de las directivas europeas
que orientan nuestro ordenamiento de telecomunicaciones.

Es de especial relevancia, el analisis practico del proceso de reasignacién de
frecuencias y la propuesta de un nuevo procedimiento que hace el estudiante, el
cual comparte y cuestiona a través de entrevistas con funcionarios de la
Superintendencia de Telecomunicaciones y el Ministerio de Ciencia, Tecnologia y
Telecomunicaciones. Esta propuesta, constituye un valioso aporte de la
investigacion al lograr identificar las debilidades y posibles soluciones al
procedimiento objeto de estudio.



Por lo anterior, es que considero que la tesis cumple, a plenitud, los requisitos
establecidos por el area a su cargo, y corresponde aprobarla en mi condicién de
Director, con el fin de que sea sometida a la valoracién correspondiente ante un
Tribunal designado al efecto.
Sin otro particular, se suscribe,
Atentamente,

. ! \
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Prof. Federico Chacén Loaiza



2 de junio del 2017.

Doctor

Ricardo Salas Porras
Area de Investigacion
Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica

S.D.

Estimable sefior:

El suscrito, Jorge Cérdoba Ortega, Profesor Catedratico de Derecho de la Universidad de
Costa Rica y Lector de la tesis para optar por el grado de Licenciado en Derecho,
denominado: “Procedimiento de reasignacion de frecuencias del espectro radioeléctrico”,
del estudiante Luis Antonio Molina Chacon, carné B14195, hago constar que la citada
investigacion cumple con los requerimientos de forma y fondo exigidos para este tipo de
trabajos.

El estudiante Molina se ha dedicado al analisis de la legislacién y doctrina novedosa sobre
telecomunicaciones, abordando uno de los temas de Derecho Publico mas complejos
como lo es la administracion del espectro radioeléctrico y la reasignacion de frecuencias.
En este sentido, la investigacién plantea un estudio actual sobre potestades
administrativas, titulos habilitantes del espectro radioeléctrico, concesion, autorizaciones,
permisos, debido proceso y el procedimiento administrativo utilizado en este ambito.

Se ha cumplido con las pautas metodologicas, se observa su aplicacion e incorporacién
en el contenido del trabajo, aspecto que permite leer una investigacion ordenada en su
contenido y en el marco juridico que aborda.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, como lector de la tesis:
“Procedimiento de reasignacion de frecuencias del espectro radioeléctrico’, del estudiante
Luis Antonio Molina Chacén, carné B14195, doy mi aprobacién a esta investigacion y
solicito se continte con el tramite correspondiente.

Atentamente,

Dr. Jorge Cérdoba Ortega
Profesor Catedratico de Derecho

Universidad de Costa Rica.



San José, 01 de junio 2017.

Dr. Ricardo Salas Porras.
Director de Investigacion.
Facultad de Derecho

Universidad de Costa Rica.
Estimado sefior director.

Por este medio hago constar mi aprobacién como lector de la Tesis para optar por el grado de
Licenciatura en Derecho con énfasis en Telecomunicaciones, Propiedad Intelectual y Comercio
Electronico; del estudiante Luis Antonio Molina Chacén, carné B14195: Procedimiento de
Reasignacion de Frecuencias del Espectro Radioeléctrico.

El estudiante, hace un buen desarrollo del tema de manera deductiva abordando la vida juridica
de la Ley de Radio y la Ley General de Telecomunicaciones, asi como el sector telecomunicaciones
para desarrollar su tema y proponer un procedimiento alterno a la regulacién actual. Ademads,
desarrolla una teoria de derechos fundamentales de rango constitucional que fundamentan su
tesis como argumento de su propuesta, como lo son el debido proceso, el buen uso de los
recursos publicos y el caracter demanial de los Servicios Inaléambricos que desarrolla nuestra Carta
Magna.

Sin mas, apruebo la investigacion en mi caracter de lector de tesis.

@@ >

.

Profesor, Oscar Hernandez (_4deﬁo.

Cédula 1 0599 0444



1 de junio, 2017.

A quien interese

En el presente documento, hago constar que la tesis: Procedimiento de
Reasignacion de Frecuencias del Espectro Radioeléctrico realizada por Luis
Antonio Molina Chacén, cédula 2 0703 0382, carné B14195. Para optar por el
titulo de licenciado en Derecho con Enfasis en Telecomunicaciones, Propiedad
Intelectual y Comercio Electrénico de la Universidad de Costa Rica; ha sido
revisada en su parte estructural con la finalidad de corregir todos aquellos vicios
del lenguaje hablado que se transcriben al lenguaje escrito, asi como la ortografia.
Su contenido no se ha tocado por cuanto no es responsabilidad del filblogo ya que
no es su especialidad.

Ahiza Vega M.
Filéloga.
Carnet 591181.
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Resumen.

La presente investigacion se justifica en la importancia de la debida planificaciéon de un bien de
Dominio Publico como lo es el Espectro Radioeléctrico. La Constitucidén Politica establece un
principio del buen uso de los recursos publicos, y le encomienda esta tarea a la Contraloria
General de la Republica. Sin embargo, este mismo ente menciona las deficiencias en la gestion
del Espectro Radioeléctrico. Hay una falta de atencidon en la reasignacién de frecuencias, para
nuestro interés, también dice que no existen procedimientos relativos a la reasignacién de
frecuencias. Lo que genera una laguna legal en el buen uso de un bien demanial tan
importante como el Espectro Radioeléctrico, al no existir un procedimiento que respete el

debido proceso, el buen uso de los recursos publicos y los derechos de los concesionarios.

Con la inexistencia de un procedimiento de reasignacion de frecuencias, no solo se estd
violando el buen uso de los recursos publicos en la demanialidad del espectro, sino que genera
una inseguridad juridica en los concesionarios de las frecuencias. Esta inseguridad juridica
puede venir a afectar los derechos adquiridos de los concesionarios que tienen el acuerdo de

uso y aprovechamiento del espectro.

Tenemos como hipdtesis que es necesario un reglamento que norme los procedimientos de

reasignacion de frecuencias del espectro radioeléctrico.

El objetivo principal de la investigacién es analizar el procedimiento de reasignaciéon de
frecuencias del espectro radioeléctrico en el ordenamiento juridico costarricense. Se pretende
estudiar la evolucion de la normativa derogada a la regulacidon actual, criticando el
ordenamiento vigente y haciendo una propuesta de procedimiento que garantice un buen uso
del espectro, el derecho de los usuarios y el debido proceso. Lo cual nos lleva a hacer un
andlisis de la regulacidn actual y la anterior de la ley de Radio, para conocer este

procedimiento y proceder a criticarlo con el fin de hacer una propuesta de procedimiento.

Abordaremos el tema de manera deductiva. Con este método tomaremos los aspectos
generales para llegar a solucionar nuestro problema especifico anteriormente mencionado.
Este método deductivo es el que mejor se adapta a la solucidn de nuestro problema, el cual es
la inexistencia de un procedimiento claro que respete los derechos de los operadores y el buen
uso de los recursos publicos. Se pretende hacer un analisis general del ordenamiento vigente y
una mencion del ordenamiento anterior, para relacionarlo con un analisis general de la teoria

de la demanialidad y los principios constitucionales de cardcter general anteriormente



mencionados; con el fin de encontrar un procedimiento que solucione nuestro problema

particular.

Las principales conclusiones tenemos el abordaje de las potestades de imperio de la
administracién publica en el sector telecomunicaciones. La planificacion del sector se da por
medio del Plan Nacional de Desarrollo de Telecomunicaciones y el Plan Nacional de Atribucién
de Frecuencias; la administracion incluye la coordinacién del sector, la promocion de la
sociedad de la informacién, asi como la declaratoria de interés publico, sin embargo, la
potestad de administracion mds importante es la gestién de las concesiones de uso vy
aprovechamiento del Espectro Radioeléctrico previo dictamen técnico; mientras que por
ultimo el control como potestad encargada de velar por el cumplimiento de las politicas del

sector.

Ademas, el articulo 21 de la Ley General de Telecomunicaciones 8642 regula la reasignacion de
frecuencias, menciona primero los supuestos en los que se puede dar este procedimiento y
establece que es el Poder Ejecutivo previa recomendacién del Consejo de la SUTEL al que le
corresponde el mismo; y en caso de que se dé es necesario tomar en cuenta los derechos de
los titulares, existiendo derecho a indemnizacién cuando no se pueda continuar con la
operacion segun el contrato de concesién o se vea obligado a sustituir equipos. La ley
simplemente menciona la existencia de la potestad de reasignar frecuencias, mas deja por
fuera el procedimiento delegandolo a nivel reglamentario, por lo que procedimos a abordar el
articulo 11 del Reglamento de la Ley General de Telecomunicaciones. Nuestro criterio es que
esta norma es insuficiente para un procedimiento de este tipo; tomamos las consideraciones
hechas por la Contraloria General de la Republica desde el afio 2012 donde se menciona la
falta de estas disposiciones, y consideramos que la normativa actual viola principios
constitucionales de debido proceso, derecho de defensa y el buen uso de los recursos publicos,

especificamente un bien demanial de alto valor econémico.

Consideramos que la regulacidn actual del procedimiento de reasignacion de frecuencias no es
suficiente para dar seguridad juridica tanto a los operadores como al Estado titular de un bien
demanial tan importante como el Estado. Se sugiere una reforma como la planteada, que
garantice el debido proceso y el derecho de defensa, pero a la vez reconociendo las potestades

de imperio del Estado en esta materia.

Vi
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INTRODUCCION.

El préximo afio se cumplen 10 afios de la entrada en vigencia de la Ley General de
Telecomunicaciones. Esta fue un punto de quiebre de un sistema y marco legal que estuvo
vigente en nuestro pais durante la segunda mitad del siglo XX, para dar paso a las

telecomunicaciones modernas del siglo XXI.

Romper con un sistema de mas de 50 afios no fue una tarea sencilla, abrir un mercado a la

competencia tampoco lo fue. El ordenamiento del espectro, no fue, ni es una tarea sencilla.

El espectro radioeléctrico, como veremos en esta investigacién, es uno de los bienes mas
importantes en el siglo XXI. Curiosamente, a diferencia de sus equivalentes en la historia, es un
bien inmaterial que no es tangible, pero de un uso vital para las tecnologias y desarrollo de los

pueblos.

La presente investigacion es un aporte al sector telecomunicaciones, que también
explicaremos mas adelante, con la aspiracién de contribuir al ordenamiento de este bien
inmaterial tan importante, mediante un procedimiento de reasignacién de frecuencias del

espectro radioeléctrico.

Primero haremos un acercamiento histérico de las telecomunicaciones en Costa Rica, para
luego analizar la legislacidn anterior a nuestro sistema actual. Mencionaremos la conformacion
del sector telecomunicaciones y las potestades de imperio de la administracién en la gestidon
del espectro. Luego entraremos a analizar nuestro tema a profundidad, el procedimiento de
reasignacion de frecuencias del espectro radioeléctrico y demostrado, lo que es a nuestro
criterio, una serie de falencias en la regulacién actual. Para finalmente hacer una propuesta

para la mas eficiente aplicacidon del procedimiento de reasignacién de frecuencias.

El espectro radioeléctrico en el siglo XXI es uno de los bienes mds importantes para el
desarrollo de los pueblos, y su correcta gestion, administracion y control estd en manos del
Estado. Por lo que es de vital importancia que se cuente con una regulacién suficientemente
clara para que este pueda gestionarlo de la mejor manera. Con la presente investigacion se
pretende hacer un aporte que facilite la aplicacion de la ley en la reasignacion de frecuencias

del espectro radioeléctrico.



Actualmente el sector telecomunicaciones esta regulado por medio de dos instituciones, un
ministro rector titular de la cartera del Viceministerio de Telecomunicaciones adscrito
actualmente al Ministerio de Ciencia y Tecnologia® que es el érgano politico que define las
politicas publicas de desarrollo del sector telecomunicaciones mediante el Plan Nacional de
Desarrollo de Telecomunicaciones y el Plan Nacional de Atribucién de Frecuencias. También
estd la Super Intendencia de Telecomunicaciones como drgano técnico con desconcentracion
maxima y personalidad juridica instrumental adscrita a la Autoridad Reguladora de Servicios

Publicos, que actia como regulador del sector y ente técnico en el uso del espectro.

La coexistencia de estos dos entes Estatales, ha generado una falta de coordinacién en las
competencias legales asignadas por la Ley General de Telecomunicaciones (8642) y la Ley de
Fortalecimiento y Modernizacién de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones.
(8660). Si bien la Ley le asigna competencias a cada uno de estos Entes, en la practica la
relacion de coordinacién no ha sido bien definida y presenta una seria de falencias en la

gestion de las potestades publicas asignadas por ley.

Esta falta de coordinacidn ha sido evidenciada por la Contraloria General de la Republica en su
Informe Sobre la Gestion del Espectro Radioeléctrico ante Ila Apertura de las
Telecomunicaciones? del afio 2012, en la que se atiende con el fin de determinar si los Entes
encargados de la gestién del Espectro como lo son la SUTEL y el MICITT3, cumplen con sus
responsabilidades en cuanto a la gestidn del espectro radioeléctrico, de manera que se
garantice un uso eficiente de este bien publico. Dentro de las criticas que hace la Contraloria

General de la Republica encontramos:

e Falta de liderazgo en la gestion del espectro por parte del ministro rector del sector.
e |neficaz coordinacién y colaboracién del Ministerio y la SUTEL.

e Un Plan Nacional de Atribucién de Frecuencias(PNAF) que requiere ajustes.

e No se cuenta con informacion completa y confiable de la asignacién de bandas.

e Incumplimiento de los concesionarios de brindar informacién a SUTEL.

e Falta de un Sistema de Monitoreo de frecuencias y registro de las mismas

e Falta de un plan para ordenar el Espectro.

! Anteriormente pertenecia al Ministerio de Ambiente Energia y Telecomunicaciones reformado
por ley 9046.

2 Contraloria General de la Republica, Informe Sobre la Gestiéon del Espectro Radioeléctrico
ante la Apertura de las Telecomunicaciones, Area de fiscalizacion de Servicios de
Infraestructura, Informe Numero DFOE-IFR-IF-6-2012 del 30 de Julio del 2012.

3 Anteriormente pertenecia al Ministerio de Ambiente Energia y Telecomunicaciones reformado
por ley 9046



e Incumplimiento del Poder Ejecutivo de adecuar los titulos habilitantes, reasignar
frecuencias y exigir devoluciones.
e Debilidad en el procedimiento de concesidn de frecuencias.

e Diferencias de interpretacion técnica y juridica de las dos instituciones.*

Si bien este informe es del afio 2012, han sido pocos los avances que se han dado en la gestidn
del Espectro. Se han hecho esfuerzos en el ordenamiento del uso del espectro por medio de un
procedimiento de consultas y posterior reforma del PNAF en el 2014, asi como la gestién de la
informacidn del uso de las bandas del espectro radioeléctrico. Sin embargo, siguen existiendo
deficiencias especialmente en los procedimientos de adecuacién de titulos habilitantes y la

reasignacion de frecuencias.

El interés de la presente investigacidn se centrara en el procedimiento de reasignacién de
frecuencias, su marco juridico, las criticas que se le hacen al estado actual de esos
procedimientos, asi como una propuesta que venga a solventar ese vacio procedimental que
existe en nuestra legislacion. Igualmente se abordara el marco juridico de la regulacion de las
telecomunicaciones de manera deductiva, que abarca desde el dominio publico del Espectro

hasta los procedimientos de reasignacidn de frecuencia que nos interesan.

El espectro radioeléctrico es un bien natural de dominio publico propio de la Nacidon
costarricense, el cual no podra salir definitivamente del dominio del Estado y sélo podra ser
explotado por la administracion publica o por particulares, de acuerdo con la ley o mediante
concesion especial otorgada por tiempo limitado y con arreglo a las condiciones y
estipulaciones que establezca la Asamblea Legislativa. Su planificacién, administracién, uso y
control se llevard a cabo segun lo establecido en la Constitucidon Politica, los tratados y
convenios internacionales vigentes en Costa Rica, la Ley General de Telecomunicaciones, el
Plan Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones, el Plan Nacional de Asignacion de
Frecuencias y los reglamentos que para tal efecto se emitan; corresponde a la SUTEL

administrar, controlar y comprobar el uso eficiente de este bien demanial. *®

Con anterioridad a la emision de la Ley General de Telecomunicaciones y la Ley de
Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones, la

gestidn del espectro radioeléctrico estuvo a cargo de la Oficina de Control Nacional de Radio

4 Contraloria General de la Republica, Ibid., RESUMEN EJECUTIVO. 2012

5 Ibid., p. 3.

6 Articulos 7 de la Ley General de Telecomunicaciones, 60 y 73 de la Ley de Fortalecimiento y
Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones. Articulo 9 del Plan
Nacional de Asignacion de Frecuencias.



del Ministerio de Gobernacidn y Policia, segun lo dispuesto en el articulo 6 de la ley 1758. A
partir de la emisién de dichas leyes, la responsabilidad de su planificacion recae en el ministro
a cargo del Ministerio de Ciencia y Tecnologia’, en tanto las labores de administracion y

control corresponden a la SUTEL.

Estas relaciones administrativas complejas entre la SUTEL y el Vice Ministerio de
Telecomunicaciones adscrito al Ministerio de Ciencia y Tecnologia, representan un gran reto
en el cumplimiento de los fines establecidos por la ley, especialmente en la coordinaciéon de los
lineamientos dados por el poder Ejecutivo por medio del Plan Nacional de Atribucion de
Frecuencias y las posibilidades técnicas de la SUTEL para cumplir con esos objetivos. Aunque el
ministro rector de las politicas de telecomunicaciones esta en el Poder Ejecutivo en la figura
del ministro de Ciencia y Tecnologia y el Vice Ministerio de Telecomunicaciones, la ley
establece la necesidad de cumplir con el criterio técnico de la SUTEL. Estas relaciones
complejas, han hecho que existan una serie de deficiencias en el cumplimiento de las
competencias asignadas por la ley, segun lo establece el Informe sobre la gestion del Espectro
Radioeléctrico ante la apertura de las Telecomunicaciones de la Contraloria General de la

Republicad.

A pesar de las multiples criticas de la Contraloria General de la Republica, nuestro estudio se
centrara en las deficiencias en la Gestidén del Espectro Radioeléctrico, especificamente en la
falta de atencién a la reasignacién de frecuencias por la inexistencia de procedimientos,

reglamentos, lineamientos y demds aspectos relativos a la reasignacién de frecuencias.

Justificacion.

La investigacion se justifica en la importancia de la debida planificacion de un bien de Dominio
Publico como lo es el Espectro Radioeléctrico. La Constitucidn Politica establece un principio
del buen uso de los recursos publicos, y le encomienda esta tarea a la Contraloria General de la
Republica. Sin embargo, este mismo ente menciona las deficiencias en la Gestion del Espectro

Radioeléctrico.

Menciona la Contraloria General de la Republica que hay una falta de atencidn en la
reasignacion de frecuencias, para nuestro interés, también dice que no existen procedimientos

relativos a la reasignacién de frecuencias. Lo que genera una laguna legal en el buen uso de un

7 Anteriormente pertenecia al Ministerio de Ambiente Energia y Telecomunicaciones reformado
por ley 9046.

8 Contraloria General de la Republica, Informe Sobre la Gestion del Espectro Radioeléctrico
ante la Apertura de las Telecomunicaciones, Area de fiscalizacion de Servicios de
Infraestructura, Informe Numero DFOE-IFR-IF-6-2012 del 30 de Julio del 2012.



bien demanial tan importante como el Espectro Radioeléctrico, al no existir un procedimiento
que respete el debido proceso, el buen uso de los recursos publicos y los derechos de los

concesionarios.

La inexistencia de un procedimiento de reasignacion de frecuencias, no solo se estd violando el
buen uso de los recursos publicos en la demanialidad del espectro, sino que genera una
inseguridad juridica en los concesionarios de las frecuencias. Esta inseguridad juridica puede
venir a afectar los derechos adquiridos de los concesionarios que tienen el acuerdo de uso y

aprovechamiento del espectro.

Asi mismo, hay una violaciéon al debido proceso, al no establecer un mecanismo claro de
reasignacion de frecuencias, limitando este procedimiento a dos simples normas. El articulo 21
de la Ley General de Telecomunicaciones, como norma general, donde se menciona
Unicamente las razones por las que procede la reasignacidon. Y una norma de caracter
reglamentario en el articulo 11 del Reglamento de la Ley General de Telecomunicaciones
donde se menciona la necesidad del criterio técnico de la SUTEL y el derecho de defensa del
concesionario. Sin embargo, no se establecen los requerimientos que se le piden al
concesionario en caso de reasignacién para ejercer su derecho de defensa; la norma es vacia
sobre el criterio técnico que debe tener la SUTEL. Ademas de la falta de reglamentacién de los

criterios establecidos en el articulo 21 de la ley.

Por lo anterior, es importante analizar el marco juridico del procedimiento de reasignacién de
frecuencias, tanto a la luz de la Ley General de Telecomunicaciones y su reglamento, asi como
la Ley de Radio (1758) y sus reglamentos. También es pertinente identificar y criticar el estado
actual de estos procedimientos. Para finalmente proponer un procedimiento adecuado que
contemple el buen uso del espectro, bajo un debido proceso que respete los derechos de los

usuarios.

Durante la administracién de Jesus Jiménez en 1868 se logran transmitir los primeros

telegramas por medio de un contrato firmado con el Gobierno de los Estado Unidos®.

En el Ambito de la regulacion de las telecomunicaciones se ha hecho de manera fragmentada y
casuistica. Las primeras regulaciones en esta materia datan del afio 1866 con el decreto

numero 24 de ese afio, en el cual se permite al Ejecutivo contratar una construccidon de una

9 Alina Guadamuz, La adecuacion de concesiones de frecuencia del espectro radioeléctrico en
la LGT, 1 ed. (San José, Editorial UCR, 2014) 31-32.



linea telegrafica entre Puntarenas y Cartago, pasando por San José y otras provincias®. En el
afio 1869 el servicio de telecomunicaciones es declarado de utilidad publica, donde el Estado
el que se va a encargar del suministro de estos servicios de comunicaciones; asi mismo
mediante el decreto nimero 34 del 10 de abril de 1920 se confirma esta utilidad publica en
Costa Rica ademas de la constitucién del primer monopolio de telecomunicaciones de nuestro
pais, ahi se establece que las concesiones de servicio deben ser aprobadas por la Asamblea
Legislativa’’. En el afio 1925 se contrata mediante ley aprobada por el congreso con la
Compaifia Nacional de Electricidad, para el desarrollo de la Red Nacional de Teléfonos.
Posteriormente, mediante la ley nimero 3 de septiembre de 1941, se aprobé el contrato con
la Compafia Nacional de Fuerza y Luz para que esta siga brindando los servicios de

comunicaciones y mejorar la red telefdnica del pais*?.

Con el advenimiento de la Il Republica luego de la Revolucidon de 1948, y la constitucidon de
1949, se mantiene la linea estatista de Estado empresario. Es el 8 de abril de 1949 mediante el
decreto-ley 449 de la Junta de Gobierno de facto, que se da la creacién del Instituto
Costarricense de Electricidad donde dentro de sus finalidades del Articulo 2 de este decreto-
ley estdn los esfuerzos de electrificacién y produccion de energia en el pais. Sin embargo,
mediante reforma a la ley 3226 de 1963 se adiciona el inciso H quien establece como fin del
ICE el “establecimiento, mejoramiento, extension y operacion de las redes de
telecomunicaciones”, ampliando las competencias en el area de telecomunicaciones.
Posteriormente con la entrada en vigencia de la Constitucidon Politica actual, se viene a regular
de manera muy general las telecomunicaciones inaldmbricas en la constitucion; el articulo 121
inciso 14, sub-inciso c) establece que las comunicaciones inaldmbricas son un bien de dominio
publico, dandole el caracter de demanialidad y su régimen juridico especial para su

explotacion.

En 1954 se promulga la ley de Radio y Televisién nimero 1758, esta ley fue el marco legal de
todos los servicios de radiodifusidn, esta ley tuvo 8 modificaciones antes de la entrada en
vigencia de la Ley General de Telecomunicaciones. Expresamente se menciona en su articulo 2
que el servicio inaldmbrico forma parte de los bienes del Estado, sin embargo, en la misma ley
se fijan los requisitos y las situaciones en las que los interesados pueden ejercer el uso de estos

servicios inaldmbricos para brindar los servicios de radiodifusién. Otro hito importante de esta

10 Albert Arias y Harold Chavez, Los derechos fundamentales contenidos en el marco juridico
que regula las telecomunicaciones del pais después de la promulgacion del Tratado de Libre
Comercio con Estados Unidos y sus leyes complementarias, (San José, Tesis de Grado, 2010),
36.

" Alina Guadamuz, Ibid. 32.

12 Albert Arias y Harold Chavez, Ibid. 37.



ley es el establecimiento de los tipos de estaciones inaldmbricas existentes, en su articulo 4 las
cuales se mantienen muy similares hoy en dia con la Ley General de Telecomunicaciones
vigente. Igualmente, en su articulo 5 la ley 1758 cred la Oficina de Control Nacional de Radio,
adscrita al Ministerio de Gobernacidn y Policia como ente coadyuvante de la administracion
del espectro. Hay que recordar que esta ley fue creada para regular la radiodifusién como la
radio tradicional y la recién creada televisién mediante redes inaldmbricas, mas no las
telecomunicaciones que seguian en monopolio por parte del Estado en la figura del ICE.
Aunque este continuaba manejando en monopolio las telecomunicaciones, en el afio 1964 se

crea Radiogréfica Costarricense Sociedad Andnima como subsidiaria del ICE®,

La apertura del sector telecomunicaciones llega a la mesa de discusion con las negociaciones
del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos, Centroamérica y Republica Dominicana o
su acrénimo en inglés CAFTA. Durante las negociaciones del CAFTA, Costa Rica logrd un
régimen diferenciado en la regulacion del sector telecomunicaciones, donde se comprometié a
fortalecer el ICE ante la apertura del mercado de telecomunicaciones; este régimen
diferenciado se plasmd en el Anexo 13 del CAFTA como normativa especial para Costa Rica en
esta area. Con la aprobacién del CAFTA mediante el referéndum del 7 de octubre del 2007,
Costa Rica se comprometid a hacer las reformas necesarias para materializar la apertura del
sector telecomunicaciones, asi como el fortalecimiento de las instituciones de este sector. En
el marco de la agenta de implementacién del CAFTA, se promulga por la Asamblea Legislativa
la Ley General de Telecomunicaciones 8644 y la Ley de Fortalecimiento y Modernizacién de las
Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones 8660; ambas llegaron a cambiar de manera
abrupta el régimen de regulacion de las telecomunicaciones en nuestro pais, implementando
como ejes mas importantes, a apertura del monopolio y el fortalecimiento del ICE y sus
subsidiarias; asi como la creacidn del sector telecomunicaciones del Estado conformado por el
ministro rector del MICITT y el vice ministerio de Telecomunicaciones, asi como la Super

Intendencia de Telecomunicaciones.

A nivel Internacional la Unidn Internacional de Telecomunicaciones (UIT) es el organismo
internacional mds importante en cuanto a las regulaciones de las telecomunicaciones en todo
el mundo. La UIT es la agencia especializada para las Tecnologias de la Informacion y
Comunicacion (TIC's) de las Naciones Unidas. Se encarga de distribuir el espectro
radioeléctrico y las orbitas satelitales a nivel global, desarrolla estandares técnicos que
aseguren la interconexidon de redes y tecnologias; ademas impulsa el acceso universal a las

TIC’s. LA UIT esta comprometida a conectar a las personas a nivel mundial, buscando proteger

13 Alina Guadamuz, Ibid. 33.



el derecho fundamental a la comunicacién. Con la ayuda de los miembros, la UIT busca brindar
beneficios en la eficiencia de las comunicaciones modernas de manera segura, sencilla y
barata. La UIT es una agencia Unica de las Naciones Unidas que tiene como miembros tanto del
sector publico como del sector privado. Los miembros de la UIT incluyen 193 Estados
Miembros, Reguladores de TIC's, instituciones académicas y alrededor de 700 compaiiias de
tecnologia. En un mundo cada vez mas interconectado, la UIT es la Unica organizacién global

que incluye todos los jugadores en un sector dindmico y de acelerado crecimiento.'

Costa Rica en el articulo 10 de la ley General de Telecomunicaciones establece que deben
considerarse las recomendaciones de la UIT en cuanto al uso del Espectro, ademdas desde la
Ley de Radio 1758 de 1954 se reconoce la coordinacién con la UIT en el articulo 5 inciso d de
esta ley. Esta organizacién tiene un estrecho vinculo con las Naciones Unidas en los temas de
Tecnologias de Informacidon y Comunicacidn (TIC's)*. El marco juridico de la UIT comprende la
Constituciéon y el Convenio de la Unidn Internacional de Telecomunicaciones de Ginebra como
tratado constitutivo de la UIT. Este organismo tiene 2 reglamentos base: Reglamento de
Radiocomunicaciones y Reglamento de Telecomunicaciones Internacionales. Todos estos
ratificados por Costa Rica mediante ley 8100%. Dentro de las competencias de la UIT estd
asignar y registrar las radiofrecuencias, llevar registro de los satélites de telecomunicaciones,
promover el establecimiento y mejoramiento de redes y tecnologias, fomentar medidas de
seguridad y cooperacion entre Estados aprobar reglamentos y formular recomendaciones en el

area de telecomunicaciones?’.

Problemadtica.

La gestion del Espectro Radioeléctrico como bien de dominio publico, tiene una serie de
problemas operativos a la hora de la aplicacién de las normas que dieron vida a este sector en
el 2008. Si bien la ley establece una serie de competencias a distintos entes publicos, como lo
son el Ministerio de Ciencia y Tecnologia en el dérgano del Viceministerio de
Telecomunicaciones y la Superintendencia de Telecomunicaciones, en la practica se han
presentado una serie de deficiencias en la gestion de un bien inmaterial de gran importancia

en la aldea global y el desarrollo de la Sociedad de la Informacion.

14 “Overview,” International Telecomunications Union, consultado el 16 de mayo de 2016,
http://www.itu.int/en/about/Pages/overview.aspx. Traduccién propia.

5 Ana Arce, El procedimiento Administrativo de Concesion de frecuencias de Radio a la luz de
la nueva Ley General de Telecomunicaciones, (San José, Tesis para optar por el grado de
licenciatura, 2010) 44.

16 |bid., p.45

7 lbid., p. 46
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Anteriormente se menciond una serie de problemas operativos citados por la Contraloria
General de la Republica en el afo 2012 en su Informe sobre la Gestion del Espectro
Radioeléctrico ante la apertura de las Telecomunicaciones. Asi mismo se indicé que dentro de
las deficiencias que menciona la Contraloria estdn las fallas en la Gestiéon del Espectro

Radioeléctrico.

Dentro de estas deficiencias en la Gestion del Espectro encontramos nuestro tema el cual se

centra en la falta de procedimientos, reglamentos o lineamientos en la reasignacion de

frecuencias del Espectro radioeléctrico. Que presenta un problema normativo y operativo en la

adecuada gestion de un bien publico como lo es el Espectro.

El problema que encontramos hoy en dia, es el mismo que menciond la Contraloria General de
la Republica en su informe del 2012. Seguimos careciendo de un procedimiento que regule la
reasignacion de frecuencias del espectro, ante lo cual se genera un problema operativo a la
hora de dar un correcto uso al espectro, ademdas un problema normativo en cuanto al debido
proceso y derechos de los concesionarios, generando una inseguridad juridica importante en

un sector que cada vez adquiere mas importancia en la sociedad de la informacioén.

Dentro del problema operativo que encontramos en la falta de estos lineamientos es que las
instituciones encargadas de la gestion del espectro, entiéndase SUTEL y MICITT, no tienen
claros los mecanismos de reasignacion de frecuencias. Este procedimiento se limita a dos
articulos, uno de caracter legal y otro de caracter reglamentario, los cuales no generan un
procedimiento claro que regule este tema. Asi mismo, se genera otro problema operativo para
los concesionarios, los cuales no saben qué requerimientos deben entregar en caso de una

posible reasignacion de frecuencias, generando indefension e inseguridad juridica.

Ademas de este problema operativo en la gestion de la reasignacion de frecuencias,
encontramos dos problemas de orden normativo, uno de caracter institucional, el cual se
centra en el buen uso de los recursos publicos; y otro de caracter individual, como lo son los
derechos de los concesionarios ante la falta de un debido proceso y el derecho de defensa

ante la omisién de un procedimiento claro.

El buen uso de los recursos publicos es un principio constitucional que se aplica para todas las
instituciones del Estado que manejen recursos publicos bajo la fiscalizacién de la Contraloria
General de la Republica®®. El Espectro Radioeléctrico al ser un bien demanial propio de la

Nacidn, no puede salir de las manos del Estado de manera definitiva y este solo puede ser

18 Articulos 183 y 184 de la Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica. Ley Organica
de la Contraloria General de la Republica.



usado por la administracién publica o por los particulares, de acuerdo con las leyes mediante
concesion por un tiempo limitado; el uso, planificacién, administracién y control se debe hacer
de acuerdo con lo estipulado en las leyes nacionales. Las leyes nacionales ordenan un correcto
uso de este bien inmaterial, por lo que es inaceptable que no exista un procedimiento que
regule la reasignaciéon de frecuencias del espectro, lo que genera este primer problema

normativo.

El otro problema normativo con la carencia de estos procedimientos de reasignacion de
frecuencias es de caracter individual, es decir el de los concesionarios. Al carecer de un
procedimiento reglado, se violan varios derechos de los concesionarios, como los son la
legalidad, el debido proceso, el derecho de defensa y acceso a la justicia, todos de caracter

constitucional ampliamente desarrollados por la jurisprudencia constitucional.

Todo lo anterior se resume en un problema de inseguridad juridica, tanto de caracter
operativo para las instituciones encargadas de la correcta gestion del espectro, como de
caracter normativo en el buen uso de los recursos publicos como en los derechos de los

concesionarios.

El problema final es la inexistencia de un procedimiento de reasignacién de frecuencias del
espectro radioeléctrico claro en la normativa, que respete el uso eficiente de un bien demanial

como lo es el espectro, el debido proceso y los derechos de los concesionarios.

Ante este problema surgen las posibles soluciones que tenemos a esta laguna. Algunos podrian
decir que la regulacion de la Ley General de Telecomunicaciones en su articulo 21, donde se
establecen las causales de reasignacion de frecuencias del espectro, asi como el escaso
procedimiento que menciona el articulo 11 del Reglamento de la misma ley; son suficientes

para rellenar esta laguna.

Sin embargo, es de nuestra consideraciéon que si bien es un tema que estd normado a nivel
legal, a nivel reglamentario es oscuro y tiene una serie de lagunas procedimentales que deben
ser llenadas para respetar principios de orden constitucional como el buen uso de los recursos

publicos, la legalidad, el debido proceso y el derecho de defensa.

Es de nuestra consideracién que la necesidad de un reglamento que regule de forma mas
amplia el procedimiento de reasignacién de frecuencias, es de caracter imperativo. No es
aceptable que un simple articulo en un reglamento de caracter general, rellene la laguna

procedimental de reasignacién de frecuencias.
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Por tanto, tenemos como hipotesis que es necesario un reglamento que norme los

procedimientos de reasignacion de frecuencias del espectro radioeléctrico.

Objetivos.

El objetivo principal de la investigacién es analizar el procedimiento de reasignacién de
frecuencias del espectro radioeléctrico en el ordenamiento juridico costarricense. Se pretende
estudiar la evolucion de la normativa derogada a la regulacién actual, criticando el
ordenamiento vigente y haciendo una propuesta de procedimiento que garantice un buen uso
del espectro, el derecho de los usuarios y el debido proceso. Lo cual nos lleva a hacer un
anadlisis de la regulacidn actual y la anterior de la ley de Radio, para conocer este
procedimiento y proceder a criticarlo con el fin de hacer una propuesta de procedimiento.

Para esto, tenemos tres objetivos especificos.

Primero se mencionara el marco juridico de la reasignaciéon de frecuencias del Espectro
Radioeléctrico a la luz de la Ley de Radio 1758 y sus reglamentos; tiene como objeto hacer una
breve resefa se la antigua Ley de Radio, para brindar el marco normativo anterior a la actual
Ley General de telecomunicaciones, con el fin de conocer los procedimientos de reasignacion
de frecuencias de dicha normativa. Se pondrd en conocimiento esta normativa para tener en
cuenta los derechos de los concesionarios de frecuencias anteriores a la entrada en vigencia de
la actual ley en junio del 2008. Respetando el principio constitucional de irretroactividad de la
ley, cualquier concesionario anterior a la entrada en vigencia de la actual ley se debe regir por

las normas aplicables en el momento cuando se otorgd la concesién.

Como segundo punto de nuestra investigacion se procederd a analizar y criticar el marco
juridico vigente de reasignacién de frecuencias del Espectro Radioeléctrico. Se pretende
ademds de mencionar el marco normativo vigente, analizarlo y criticarlo, con el fin de
evidenciar las deficiencias de la actual normativa, la falta de procedimientos, reglamentos,
lineamientos y demds aspectos relativos a la reasignacidn de frecuencias del Espectro

Radioeléctrico.

Finalmente, se busca proponer un procedimiento adecuado que garantice el buen uso de un
bien publico como el espectro, respetando el debido proceso y los derechos de los
concesionarios. Este es el punto medular de la investigacién con un aporte normativo a las
autoridades correspondientes para que tomen en consideracion un procedimiento que
garantice tanto el buen uso de los recursos publicos, como el debido proceso y los derechos de

los concesionarios.
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Metodologia.
Abordaremos el tema de manera deductiva. Con este método tomaremos los aspectos

generales para llegar a solucionar nuestro problema especifico anteriormente mencionado.

Se pretende hacer un analisis general de la regulacién de las telecomunicaciones, tanto la
normativa anterior de la Ley de Radio, asi como la actual Ley General de Telecomunicaciones.
De la misma forma, se hara un andlisis general de la teoria de la demanialidad, asi como
principios constitucionales de caracter general como son el buen uso de los recursos publicos,
el debido proceso y el derecho de defensa; como principios que deben valorarse a la hora de

hacer la propuesta de procedimiento de reasignacion de frecuencias.

Este método deductivo es el que mejor se adapta a la solucién de nuestro problema, el cual es
la inexistencia de un procedimiento claro que respete los derechos de los operadores y el buen
uso de los recursos publicos. Se pretende hacer un anadlisis general del ordenamiento vigente y
una mencion del ordenamiento anterior, para relacionarlo con un analisis general de la teoria
de la demanialidad y los principios constitucionales de caracter general anteriormente
mencionados; con el fin de encontrar un procedimiento que solucione nuestro problema

particular.

En primer lugar, se hard una pequefia aproximacién histdrica de las telecomunicaciones en
nuestro pais, con el fin de explicar los antecedentes a la regulaciéon actual de las
telecomunicaciones y la sociedad de la informacion. Posteriormente se explicard la
problematica identificada en esta investigacién para evidenciar la escasa regulacidon de la
reasignacion de frecuencias del Espectro Radioeléctrico en nuestro pais; para posteriormente
mencionar lo que se busca con esta investigacion, es decir los objetivos que se pretenden
alcanzar con el proyecto, asi como la metodologia que se empleara para llegar a la soluciéon del
problema. A continuacién, se definirdn conceptos generales del derecho de las
telecomunicaciones, con el fin de hacer un primer acercamiento al tema, con definiciones
necesarias para abordar la investigacidn con los insumos basicos para entender el tema.
Dentro de estos conceptos bdsicos se les dara especial importancia a la teoria de la
demanialidad y el espectro como bien de dominio publico, asi como principios constitucionales
de caracter general como el buen uso de los recursos publicos, el debido proceso y el derecho
de defensa, como principios que deben ser tomados en cuenta a la hora de dar solucién a
nuestro problema; igualmente se definiran conceptos generales del derecho de las
telecomunicaciones como  espectro  electromagnético, espectro radioeléctrico,

telecomunicaciones, radiodifusion, titulos habilitantes, etc.

12



Con este primer acercamiento general se procedera a un nivel mas especifico de la regulacion,
aun sin entrar a nuestro problema especifico. En una primera parte de nuestra investigacion se
mencionara el marco regulatorio de la Ley de Radio, que ajustd las telecomunicaciones
durante toda la segunda mitad del siglo XX en nuestro pais. Aqui se abordaran de manera
general las competencias legales de los entes publicos encargados de la gestidon del espectro,
asi como los titulos habilitantes o “permisos” de uso del espectro por parte de los operadores
de redes de telecomunicaciones bajo esta ley. Para finalmente hacer un andlisis de nuestro
tema bajo la luz de la antigua regulacién de la ley de radio, el procedimiento de reasignacién
de frecuencias; con esto se pretende conocer la antigua regulacién, recordemos que todavia
hay concesiones vigentes bajo el amparo de la antigua regulacion, reconocidos por los mismos

transitorios de la ley 8642 y el principio constitucional de irretroactividad de la ley.

Seguidamente, bajamos a un nivel mas especifico de nuestra investigacién donde haremos un
analisis y una critica del modelo actual de regulacién del procedimiento de reasignacion de
frecuencias, no sin antes hacer mencién de las competencias legales y los titulos habilitantes.
Se procedera a definir las competencias legales de los dos entes publicos encargados de la
gestion del espectro en nuestro pais como lo son el Ministerio de Ciencia, Tecnologia vy
Telecomunicaciones bajo la figura del vice-ministerio de Telecomunicaciones, como ente
rector; asi como la Super Intendencia de Telecomunicaciones como ente técnico.
Posteriormente mencionaremos los titulos habilitantes del uso del espectro bajo la actual
normativa y el uso que se le puede dar a las bandas asignadas dependiendo del tipo de titulo
habilitante. Todo lo anterior para llegar al tema central de nuestra investigaciéon, un analisis del
actual procedimiento de reasignacién de frecuencias y su respectiva critica al modelo actual,
considerado por nosotros insuficiente y violatorio de principios constitucionales como el

debido proceso, derecho de defensa y buen uso de los recursos publicos.

Finalmente llegamos a nuestro problema especifico, con una solucidn especifica, bajo el
estudio de aspectos generales del ordenamiento juridico del derecho de las
telecomunicaciones en nuestro pais. Haciendo todo el desarrollo anterior de manera
deductiva, llegamos a nuestro problema para darle solucidn. Se procedera haciendo el analisis
axiolégico normativo de la necesidad de un procedimiento que respete el debido proceso, el
derecho de defensa y el buen uso de los recursos publicos; para finalmente hacer una
propuesta de procedimiento de reasignacion de frecuencias que incluya las consideraciones

anteriormente mencionadas.
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Nuestra investigacién gira en torno a un problema de cardcter tanto operativo como
normativo, que genera un nicho ideal para un estudio académico de pertinencia social donde
se pretende dar solucion a un problema especifico en el buen manejo del espectro, asi como

los derechos de los operadores.

Con esta investigacién buscamos dar solucién a un problema normativo, como lo es la
insuficiente regulacién de los procedimientos de reasignacion de frecuencias. Este vacio
normativo nos da un espacio interesante para hacer un analisis académico del derecho de las
telecomunicaciones, especificamente en el buen manejo de un bien de dominio publico como

lo es el espectro radioeléctrico bajo un debido respeto de los derechos de los operadores.

Esta investigacion nos permitird conocer la regulacidon anterior a la actual Ley General de
Telecomunicaciones, la ley de Radio 1758. Esta normativa si bien es antigua, tiene aspectos
interesantes que deben ser valorados en los nuevos procedimientos de readecuacion de
frecuencias, en tanto tiene aspectos que aun son vigentes, bajo el principio constitucional de
irretroactividad de la ley y los transitorios de la misma Ley General de Telecomunicaciones. Es
necesario hacer una mencién de la normativa anterior en tanto todavia tiene partes que se
encuentran vigentes. Ademas, tiene una importancia social relevante, por cuanto no se puede
negar que una buena parte de la historia del desarrollo de las telecomunicaciones en nuestro
pais fue regida por esta ley, la Ley de Radid fue la que permitié el desarrollo de una parte
significativa de las comunicaciones de la segunda mitad del siglo XX en nuestro pais. Por lo que
el andlisis de la normativa contemplada en la Ley de Radio tiene tanto importancia social como

académica para nuestra investigacion.

Las telecomunicaciones en nuestro pais todavia sienten el importante cambio que se dio en
afio 2008 con la promulgacidn de las leyes de apertura del mercado de telecomunicaciones
que vinieron a romper con el monopolio que imperaba. Tanto la ley general 8642 como la ley
de fortalecimiento de instituciones 8660, fueron un hito normativo en nuestro pais que generd
un cambio de 180 grados en el ordenamiento normativo de la Sociedad de la Informacidn. Sin
embargo, todavia 8 afios después de la apertura, seguimos aprendiendo de este nuevo nicho
normativo donde se deben equilibrar tanto las potestades de imperio de la administracion,

como los derechos de los usuarios, todo bajo el beneficio de los usuarios finales.

El andlisis de los procedimientos de reasignacion de frecuencias del espectro radio eléctrico en
nuestro pais, tiene un contenido social gigante en nuestro desarrollo de nuestro pais. Es de
conocimiento general la importancia de las Tecnologias de Informacién y Comunicacion en el

siglo XXI, donde podemos afirmar sin temor a equivocarnos, que las redes de comunicacion
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digital son de igual o mds importancia que las comunicaciones terrestres, aéreas o maritimas.
Lo anterior nos genera un reto como pais, donde ya no solo competimos contra nuestros
vecinos centroamericanos por la atraccién de inversidon en tecnologias, sino con Vietnam,
Camboya, Tailandia, etc.; una buena administracion de las TIC's nos puede hacer lideres en el

desarrollo de alta tecnologia.

Sin embargo, tenemos una gestidn deficiente en un sistema de comunicacidn tan importante
como lo es el espectro radioeléctrico. Bandas concentradas en un operador publico que
todavia no sabe que es de él y que no, falta de seguimiento del uso que dan los operadores del
espectro, fragmentacién de los bloques mas importantes del mismo en distintos operadores
que le restan competitividad a las redes publicas de telecomunicaciones como telefonia mavil,
falta de liderazgo en la gestion del espectro por parte del ministro rector del sector, ineficaz
coordinacion y colaboracién del Ministerio y la SUTEL, un Plan Nacional de Atribucion de
Frecuencias(PNAF) que requiere ajustes, no se cuenta con informacién completa y confiable de
la asignacion de bandas, incumplimiento de los concesionarios de brindar informacién a
SUTEL, falta de un Sistema de Monitoreo de frecuencias y registro de las mismas, falta de un
plan para ordenar el Espectro, incumplimiento del Poder Ejecutivo de adecuar los titulos
habilitantes, reasignar frecuencias y exigir devoluciones, debilidad en el procedimiento de
concesion de frecuencias, diferencias de interpretaciéon técnica y juridica de las dos
instituciones'®; en fin una serie de deficiencias que le restan competitividad a nuestro pais en

una Aldea Global intercomunicada como lo es el mundo actual.

Si bien son muchas las deficiencias sefialadas, se ha hecho un esfuerzo importante por las
diversas autoridades por solventar este problema; lo que centra el interés social de nuestra
investigacion. El establecimiento de un procedimiento claro que respete el debido proceso, el
derecho de defensa de los operadores, bajo un principio de eficiencia y eficacia del uso de un
bien publico como el espectro, ayudard a las autoridades correspondientes a recuperar
frecuencias a las cuales se les esté dando un inadecuado uso, para mejorar la gestion de un
bien tan importante como lo es el espectro radioeléctrico. Una buena administracién de este
bien, generard competitividad al pais, asi como buenos servicios de comunicacién a los

usuarios finales de las redes publicas de telecomunicaciones.

Esta relevancia social de nuestra investigacién, va acompanado de un importante componente
académico, para el desarrollo del objetivo general de proponer un procedimiento de

readecuacion de frecuencias. Para obtener este resultado, se abordard de manera deductiva

9 Contraloria General de la Republica, /bid., RESUMEN EJECUTIVO. 2012
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un andlisis general del derecho de las telecomunicaciones vigente y no vigente, que incorpore
la teoria de la demanialidad, junto con principios constitucionales de caracter general como el
debido proceso, el derecho de defensa y el buen uso de los recursos publicos, para llegar a

proponer un procedimiento de reasignacion de frecuencias adecuado.

Finalmente, el interés de cualquier investigacién académica no es solo evidenciar las
deficiencia o problemas de un tema en especifico, sino generar propuestas que puedan
solucionar esa problemdtica. Propuestas que puedan ser sometidas a discusidon por nuestros
pares o los tomadores de decisiones, con el fin de generar una solucién que beneficie a la
mayor cantidad de personas posibles, al final el derecho sigue siendo una Ciencia Social

dirigida a mejorar las condiciones de la mayoria.

Marco tedrico.

En nuestra investigacidon se abordaran una serie de conceptos de caracter general en la ciencia
juridica como especificos del derecho de las telecomunicaciones, partiendo de un andlisis
deductivo que nos encamina en una investigacién sobre un tema especifico del derecho de las
telecomunicaciones en nuestro pais como el procedimiento de reasignaciéon de frecuencias.
Partiendo de esta investigacion de caracter deductivo se procederd a hacer una primera
aproximacién a los conceptos mas relevantes de nuestro estudio, en esta drea de la ciencia

juridica.

Las Telecomunicaciones, son un medio de comunicaciéon de suma importancia en el siglo XXI,
se podria decir que son de igual importancia que las carreteras, puertos y aeropuertos de un
pais, por lo cual deben abordarse correctamente en un pais que pretende incorporarse en esta

aldea global de las comunicaciones actuales.

La Ley General de Telecomunicaciones define red de telecomunicaciones en su articulo 6 inciso

19 de la siguiente manera:

“Sistemas de transmisién y demas recursos que permiten la transmision de sefiales
entre puntos de terminaciéon definidos mediante cables, ondas hertzianas, medios
Opticos u otros medios radioeléctricos, con inclusién de las redes satelitales, redes

terrestres fijas (de conmutacién de circuitos o de paquetes, incluida Internet) y

maviles, sistemas de tendido eléctrico, utilizadas para la transmision de sefales, redes
utilizadas para la radiodifusidn sonora y televisiva y redes de televisién por cable, con

independencia del tipo de informacidn transportada.”
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La ley nos hace una primera aproximacion al concepto, donde nos deja claro que es todo tipo
de transmisién entre varios puntos, es decir, en dos vias; con independencia del tipo de red o

la informacion que se transporte.

Asi mismo, la doctrina nacional hace otra definicién de las telecomunicaciones, la Lic. Alina
Guadamuz menciona que son: “Toda transmision, emisidn o recepcidon de signos, seiiales,
escritos, imdagenes, sonidos o informaciones de cualquier naturaleza por hilo, radioelectricidad,

medios Gpticos u otros sistemas electromagnéticos”?°

Partiendo de que las telecomunicaciones son un medio de comunicacién o transmisidon de
informacidn, sin importar el tipo de soporte por el que se transmita. Procederemos a definir
dos conceptos importantes en las telecomunicaciones de transmisién de informacion
inmaterial, sin soporte fisico, es decir sin un cable que transmita la informacién de un lugar a

otro.

Primeramente, debemos entender dos conceptos que, si bien uno pertenece al otro, deben ser

diferenciados. Y definir que entendemos por Espectro electromagnético. Este:

“Es el rango de todas las radiaciones electromagnéticas posibles. El espectro de un
objeto es la distribuciéon caracteristica de la radiacién electromagnética de ese objeto.
El espectro electromagnético se extiende desde las bajas frecuencias usadas para la
radio moderna (extremo de la onda larga) hasta los rayos gamma (extremo de la onda
corta), que cubren longitudes de onda de entre miles de kildmetros y la fraccion del

tamafio de un dtomo.”*!

Esta es una mera definicion fisica del espectro electromagnético, el cual, tiene distintos usos
en la ciencia moderna; desde la aplicacién de radioterapia para tratamientos contra el cancer,
produccién de energia eléctrica por medio de plantas nucleares, hasta nuestro interés en las

telecomunicaciones modernas.

Sin embargo, para nuestro estudio es importante conocer cual parte del Espectro
Electromagnético es el que nos importa, por lo que es vital hacer una diferenciacion entre el

espectro electromagnético anteriormente mencionado y el Espectro Radioeléctrico.

20 Alina Guadamuz, La adecuacién de concesiones de frecuencia del espectro radioeléctrico en
la LGT, 1 ed. (San José, Editorial UCR, 2014) 1. Citando a José Manuel Huidobro en su libro
Tecnologias en Telecomunicaciones, 2005, 47.

21 “Espectro Electromagnético”, ESPECTROMETRIA.COM,
http://www.espectrometria.com/espectro_electromagntico, consultado el 17 de noviembre de
2015.
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“El espectro radioeléctrico o radio espectro se encuentra conformado por el conjunto
de ondas radioeléctricas u ondas hertzianas que se propagan por el espacio sin guia
artificial; que van desde los 300Hz Hasta los 300GHz, aproximadamente. El espectro
radioeléctrico abarca las ondas de radio, las microondas y una pequefia parte del

infrarrojo y se encuentra destinado para las telecomunicaciones.”??

Como podemos ver, el espectro radioeléctrico es una seccién del espectro electromagnético
destinado a las telecomunicaciones. Por lo que es esta seccién, de todas las ondas
electromagnéticas que conforman el espectro electromagnético, la que nos interesa en esta
investigacion. Asi mismo, el reglamento a la Ley General de Telecomunicaciones establece en
su articulo 5 inciso 12 define ondas radioeléctricas como “ondas electromagnéticas cuya
frecuencia se fija convencionalmente por debajo de 3000 GHz, que se propagan por el espacio
sin guia artificial”. Aqui se recalca de nuevo la inmaterialidad del espectro, diferenciacion

importante entre las otras redes de telecomunicaciones que tienen un soporte fisico.

El espectro como bien publico inmaterial, cuenta con respaldo constitucional. Al articulo 121,
inciso 4 establece ciertos bienes que no pueden salir en definitiva del dominio del Estado;
entre estos los servicios inaldmbricos. Por lo que el espectro entre dentro del dominio del
Estado y es un bien demanial con sus propias caracteristicas. Sobre esto, la Sala Constitucional

en resoluciéon 3067-1995 menciona:

“II. La explotacidn de los servicios inalambricos -ondas electromagnéticas en el caso en
concreto- que se discute debe de estudiarse de conformidad con la naturaleza del bien
de que se trata. Olvidan los promoventes que los servicios inaldmbricos pertenecen al
dominio de la Nacion, segun lo dispone el articulo 121 inciso 14.) de la Carta Magna,

que dice en lo conducente (...

En razén de lo anterior es que se concluye que no es un bien directamente utilizable o
explotable por los particulares, ya que participa de las caracteristicas propias de los
bienes demaniales: inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, de manera
que no es susceptible de ser objeto de propiedad privada, y su explotacién esta sujeta

a las condiciones que expresamente establezca al respecto la Asamblea Legislativa, tal

22 Ana Arce, El procedimiento Administrativo de Concesién de frecuencias de Radio a la luz de
la nueva Ley General de Telecomunicaciones, (San José, Tesis para optar por el grado de
licenciatura, 2010) 31.
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como lo ha definido en forma reiterada esta Sala al sefialar que los bienes demaniales

son diversos de la propiedad privada”?

La Sala Constitucional deja claro el cardcter propio de bien demanial de las redes inaldambricas
definidas en la Constituciéon Politica, como lo es el espectro electromagnético. Esta

demanialidad, incluye sus caracteristicas propias y elementos del dominio publico.

La Teoria de la Demanialidad es fundamental en nuestro estudio. El caracter de bien demanial
del Espectro Radioeléctrico nos hace navegar en las aguas del derecho publico, haciendo un
régimen diferenciado en el papel del Estado en la gestion de este bien, y el uso que le dan los
particulares. El gran tratadista costarricense Alberto Brenes Cdérdoba hacia una excelente

definicidn de los bienes demaniales o cosas publicas:

“Cosas Publicas son aquellas que estdn destinadas al uso publico, como los caminos,
rios, plazas; también las que se hallan dedicadas al servicio de utilidad general... Las
cosas publicas son nacionales o municipales, segin pertenezcan a la nacién o al
municipio. No existen entre unas y otras ninguna diferencia esencial, pues esta
distincion tiene una importancia puramente administrativa. No todos los bienes
nacionales tienen el caracter de publicos: tanto el Estado como el municipio pueden
adquirir bienes que entran en su dominio privado... Los bienes publicos estan fuera del
comercio. Como tales estan destinados a ser de utilidad general y algunos se dedican a
servicios permanentes e indispensables, conviene sustraerlos... poniéndose fuera del
comercio, lo que significa que no pueden ser embargados, enajenados ni gravados de
ninguna manera, si no es con autorizacién legislativa y con las formalidades al

intento.”?*

Asi mismo, el Cddigo Civil costarricense define las cosas publicas en su articulo 261 de la
siguiente manera: “Son cosas publicas las que por ley estan destinadas por un modo
permanente a cualquier servicio de utilidad general y aquellos de que todos pueden
aprovecharse por estar entregados al publico. Todas las demas son cosas privadas y objeto de

propiedad particular, aunque pertenezcan al Estado o municipio.”

Igualmente, la teoria de la demanialidad se compone de ciertos elementos y ciertas

caracteristicas para definir un bien publico.

23 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Costa Rica, N°
03067, 13 de junio de 1995.

24 Alberto Brenes Cordoba, Tratado de los Bienes, (San José, Editorial Juricentro S.A, 1981)
23-24.
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Elementos del dominio publico.

e Subjetivo: Hace referencia al titular del bien. En los bienes dominicales el titular es el
Estado, pero pertenecen a la colectividad.

e Objetivo: Se refiere a cudles bienes son considerados como bienes demaniales.

e Finalista: Tiene que ver con el fin Gtil que tiene el bien, en el caso de los dominicales su
fin es publico o al servicio de la colectividad.

e Normativo: La demanialidad es dada por la ley o la constitucién.

Caracteristicas.

e |Inalienabilidad: Estos bienes no pueden ser vendidos o enajenados, siempre se
mantienen bajo el dominio estatal. Para que salga del dominio del Estado se debe
hacer por desafectacion legal.

e Imprescriptibilidad: Los bienes de dominio publico no pueden ser objetos de

usucapion por prescripcion positiva.

e Inembargabilidad: Estos bienes no pueden ser objetos de ningun tipo de garantia que

ponga en peligro la utilidad publica del bien.

Teniendo claro el caricter de demanialidad del Espectro Radioeléctrico, se procederd a

mencionar los drganos publicos encargados de la gestion de este bien del Estado.

Primeramente, tenemos al Vice Ministerio de Telecomunicaciones adscrito al Ministerio de
Ciencia y Tecnologia®, este es el ente politico-administrativo que tiene la gestién del espectro.

Tiene funciones de rectoria, de regulador y operador del Espectro.

“La Rectoria de Telecomunicaciones nace en el afio 2008, cuando se emiten la Ley
General de las Telecomunicaciones, No. 8642 y la Ley para el Fortalecimiento vy
Modernizacion de las entidades Publicas del Sector de Telecomunicaciones, No. 8660,
destinados a organizar y modernizar el Sector Telecomunicaciones y su regulacién. El

Viceministerio fue creado el 16 de octubre del mismo ano.

Mediante la Ley No. 8660, se crea formalmente el Sector Telecomunicaciones y se

separan claramente tres roles del Estado: rector, regulador y operador. Es asi como

25 Anteriormente pertenecia al Ministerio de Ambiente Energia y Telecomunicaciones
reformado por ley 9046.
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uno de los objetivos primordiales de esta ley consiste en fortalecer, modernizar y

desarrollar las funciones en el sector de telecomunicaciones.”?®

El viceministerio de Telecomunicaciones es el encargado de velar por el buen uso de un bien
publico tan importante como el Espectro, por lo que debe velar por la eficiencia y eficacia de
este. Ademas, es el encargado de dictar politicas de gestiéon y administracién del espectro para
su buen uso, por lo que tiene la potestad legal de emitir politicas publicas del desarrollo del
sector y gestidon del espectro por medio de distintos Planes Nacional de Desarrollo, que se

mencionaran mas adelante.

Dentro de la organizacién administrativa del viceministerio de telecomunicaciones
encontramos una direccién administrativa de especial importancia para nuestra investigacion,
como la Direccién de Espectro Radioeléctrico. Es una direccién administrativa perteneciente al
Viceministerio de Telecomunicaciones adscrita al Ministerio de Ciencia y Tecnologia. Al que le

corresponden las siguientes actividades:

e Coordinar, en conjunto con la viceministra, las actividades ministeriales y sectoriales
gue permitan desarrollar y cumplir con las politicas, lineamientos, directrices,
estrategias y planes del drea de especialidad.

e Dar control, seguimiento y fiscalizacién a las politicas, lineamientos, directrices,
estrategias y planes que se disefien para el drea de especialidad en los niveles sectorial
y ministerial.

e Desarrollar los indicadores y estadisticas requeridos para la definicidon y evaluacion de
las politicas del sector de telecomunicaciones.

e Desarrollar escenarios para la previsién del comportamiento futuro de las variables del

sector.”’

Al viceministerio como érgano politico-administrativo, se le suma la Super Intendencia de
Telecomunicaciones como un érgano de desconcentracion maxima de la ARESEP que se

encarga de emitir criterios técnicos en el sector telecomunicaciones.

2 “Quiénes somos?”, Vice Ministerio de Telecomunicaciones,
http://www.telecom.go.cr/index.php/informacion-institucional/quienes-somos, consultado el 18
de noviembre de 2015.

27 “Direcciéon de Espectro Radioeléctrico”, Viceministerio de Telecomunicaciones,
http://www.telecom.go.cr/index.php/informacion-institucional/estructura-
organizacional/direccion-de-espectro , consultado el 28 de marzo del 2016.
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“La SUTEL es un drgano de desconcentracion maxima, adscrito a la Autoridad
Reguladora de los Servicios Publicos (Aresep); creada mediante la Ley 8660, publicada

el 13 de agosto del 2008.

A la SUTEL le corresponde la aplicacion de la regulacién al sector de
telecomunicaciones y asegurar la eficiencia, igualdad, continuidad, calidad, mayor y
mejor cobertura e informacion, asi como mejores alternativas en la prestaciéon de los

servicios de telecomunicaciones.

La SUTEL esta conformada por un Consejo (érgano administrativo superior), cuyas

principales funciones son:

e Imponer a los operadores la obligacién de dar libre acceso a redes y servicios

e Incentivar la inversién en el sector.

e Otorgar autorizaciones y rendir dictamenes técnicos al Poder Ejecutivo para
otorgar, ceder, prorrogar o extinguir concesiones o permisos.

e Administrar y controlar el uso eficiente del espectro radioeléctrico.

e Resolver conflictos entre operadores y proveedores de servicios de
telecomunicaciones.

e Homologar contratos de adhesién entre proveedores y abonados.

e Elaborar las normas técnicas.

e Fijar las tarifas de telecomunicaciones, segun la ley.”?

Igualmente, el articulo 59 de la ley de Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades

Publicas del Sector Telecomunicaciones 8660 menciona:

Corresponde a la Superintendencia de Telecomunicaciones (Sutel) regular, aplicar,
vigilar y controlar el ordenamiento juridico de las telecomunicaciones; para ello, se

regird por lo dispuesto en esta
Ley y en las demas disposiciones legales y reglamentarias que resulten aplicables.

La Sutel es un 6rgano de desconcentracion maxima adscrito a la Autoridad Reguladora
de los Servicios Publicos; tendrd personalidad juridica instrumental propia, para

administrar el Fondo Nacional de Telecomunicaciones, realizar la actividad contractual,

28 “Quiénes Somos?”, Superintendencia de Telecomunicaciones,
http://sutel.go.cr/pagina/quienes-somos, consultado el 18 de noviembre de 2015,
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administrar sus recursos y su presupuesto, asi como para suscribir los contratos y

convenios que requiera para el cumplimiento de sus funciones.

La Sutel sera independiente de todo operador de redes y proveedor de servicios de
telecomunicaciones y estara sujeta al Plan nacional de desarrollo de las

telecomunicaciones y a las politicas sectoriales correspondientes.

Anteriormente se mencionaron politicas publicas que emanan desde el seno del sector
telecomunicaciones por medio de Planes Nacionales dictados por el Viceministerio de

Telecomunicaciones para organizar el sector y fijarse metas, asi como la organizacién.

Tenemos un Plan Nacional de Desarrollo de Telecomunicaciones como politica publica que
genera las metas del sector como politica de desarrollo. La Ley de Fortalecimiento vy
Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones 8660 define el Plan

Nacional de Desarrollo de Telecomunicaciones:

ARTICULO 40.- Plan nacional de desarrollo de las telecomunicaciones. - El Plan
nacional de desarrollo de las telecomunicaciones es el instrumento de planificacion y
orientacién general del Sector y define las metas, los objetivos y las prioridades de

este.

El Plan deberd tomar en consideracion las politicas del Sector y adoptara una
perspectiva de corto, mediano y largo plazo; sera dictado por el ministro rector en
consulta con las entidades publicas y privadas relacionadas con el Sector y en
coordinacion con el Ministerio de Planificacién Nacional y Politica Econdmica.
Asimismo, este Plan debera tomar en cuenta las politicas y los planes ambientales
nacionales que promueva el Ministerio para la proteccion ambiental y los recursos
naturales, asi como los principios contenidos en la normativa internacional ratificada
por el pais, relativa a estos temas. Serd sometido a la consideracién y aprobacion de la
Presidencia de la Republica, con el fin de que sea integrado al Plan nacional de

desarrollo.

El Plan sera remitido a la Contraloria General de la Republica, a la Junta Directiva de la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos (Aresep), la Sutel y la Asamblea

Legislativa, para su informacién.

El mismo viceministerio de Telecomunicaciones, como drgano encargado de velar por el buen

uso del espectro, es el encargado de dictar el Plan Nacional de Atribucion de Frecuencias,
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como politica publica de ordenamiento del uso del Espectro. El Plan Nacional de Atribucién de

Frecuencias (PNAF) N.2 35257-MINAET y sus reformas lo define:
Articulo 1. Objetivo

El Plan Nacional de Atribucién de Frecuencias, en lo adelante PNAF, es un instrumento
qgue permite la regulacion nacional de manera éptima, racional, econdmica y eficiente
del espectro radioeléctrico nacional, para satisfacer oportuna y adecuadamente las
necesidades de frecuencias que se requieren, tanto para el desarrollo de las actuales
redes de telecomunicaciones, como para responder eficientemente a la demanda de
segmentos de frecuencias para las redes que hagan uso del espectro radioeléctrico;
para tal efecto se promoveran el uso de tecnologias que optimicen el uso del espectro.
Todo lo anterior, de conformidad al marco legal y reglamentario vigente y de los

acuerdos y convenios internacionales ratificados por Costa Rica.

Habiendo analizado los conceptos generales de telecomunicaciones y las dos variables de
espectro, bajo la teoria de la demanialidad; ademds de haber analizado la organizacién del
sector de telecomunicaciones bajo las figuras del viceministerio de telecomunicaciones y la
SUTEL, junto con las politicas publicas de organizacion del sector. Procederemos a ahondar en

definiciones mas propias del derecho de las telecomunicaciones.

Procederemos con la definicion de Titulo Habilitante como mecanismo de habilitacion de uso
del espectro por parte de particulares: “Se entiende como “titulo habilitante” las distintas
clases de actos administrativos, tales como concesiones, permisos, autorizaciones, licencias y
registros”?®. Recordemos que estamos en las aguas del derecho publico por lo que la legalidad

es imperante en todas las actuaciones.

“El Titulo habilitante es en esencia un acto administrativo —que fundamentado en una
ley- emite el Estado para fundamentar la legitimidad de parte de un sujeto privado de
ocupar de manera temporal un bien demanial, con el fin de que a partir de su uso y

explotacidn se logre desarrollar un servicio a favor de la sociedad”*°

Sobre este tema, la Procuraduria General de la Republica menciona:

29 CITEL, OEA, UIT., <<Libro Azul>>, Politicas de Telecomunicaciones para las Américas,
Edicion 2005, https://www.citel.oas.org/en/SiteAssets/About-Citel/Publications/BlueBook e.pdf,
consultado el 17 de noviembre de 2015, p.54.

30 Jennifer Arroyo y Francisco Monge, <<La regulacion de las telecomunicaciones vy titulos
habilitantes en el ordenamiento juridico costarricense>>, Revista Judicial, Num. 114, diciembre,
2014, p. 192.
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“El concepto de “titulo habilitante” presente en la Ley General de Telecomunicaciones
alude al requisito de habilitacién conforme a la ley como presupuesto sine qua non
para poder usar el espectro y en esa medida se conforma con el principio de reserva

731

de ley.

Por lo que tenemos a los titulos habilitantes como el mecanismo legal para habilitar el uso de
un bien demanial como el espectro por parte de los particulares. Existen tres tipos de titulos
habilitantes en el derecho de las telecomunicaciones costarricense, los cuales se adaptan al
uso del Espectro que le vaya a dar el particular, estos son: la concesion, la autorizacién y el

permiso.

La Concesidn es un mecanismo legal de derecho publico por el cual los particulares tienen un

derecho de uso y aprovechamiento de un bien publico, es:

“El acto por el cual la Administracidn Publica le transfiere a otro sujeto de derecho un
poder o derecho propio que el segundo no tenia antes. La concesién confiere un status
juridico, una situacién juridica o un derecho precisamente, su caracteristica esencial

estriba en caracterizarse por ser un acto administrativo creador de derechos.”3?

Su naturaleza juridica lo hace:

“Un contrato distinto al contrato civil. Su naturaleza responde a la concepcién de ser
un acto de colaboracién voluntaria con la administracién publica, destinado a
satisfacer funciones esenciales del Estado, es decir, fines publicos; disfrutando la
administracion de prerrogativas que se concretan en facultades (direccion,
modificacion, resolucidn, ejecucion, etc.) llamadas cldusulas exorbitantes que, se

fundan en el interés publico.”33

La Ley General de Telecomunicaciones 8642 establece la necesidad de concesion para explotar

el espectro radioeléctrico para operar redes de telecomunicaciones de cardcter comercial.

Igualmente, el articulo 21 del reglamento a la Ley General de Telecomunicaciones 34765-

MINAET menciona la necesidad de concesidn:

Articulo 21.-Concesiones. Se otorgara concesion para el uso y la explotacion de las

frecuencias del espectro radioeléctrico que se requieran para la operacién vy

31 Procuraduria General de la Republica de Costa Rica, C-003-2013, 15 de enero de 2013.

32 Ernesto Jinesta, Tratado de Derecho Administrativo, (San José, Editorial Diké, 2002) 449.

33 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Costa Rica, Res.
6432, de las 1030 horas del 4 de septiembre de 1998.
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explotacién de redes de telecomunicaciones, salvedad hecha de lo dispuesto en
articulo 7 de la Ley de Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades Publicas del
Sector Telecomunicaciones. Dicha concesion habilitara a su titular para la operacién y
explotacién de la red. Cuando se trate de redes publicas de telecomunicaciones, la
concesion habilitara a su titular para la prestacién de todo tipo de servicio de
telecomunicaciones disponibles al publico. La concesién se otorgard para un drea de
cobertura determinada, regional o nacional, de tal manera que se garantice la

utilizacion eficiente del espectro radioeléctrico.

Las concesiones de frecuencias serdn otorgadas por el Poder Ejecutivo por medio del
procedimiento de concurso publico, de conformidad con la Ley de Contratacion
Administrativa y su reglamento y correspondera a la SUTEL la instrucciéon del

procedimiento.

En resumen, entendemos concesidon como titulo habilitante en el cual, por medio de un acto
administrativo de derecho publico con apego a la ley, se le permite a un particular el uso y
explotacién de una red publica de telecomunicaciones. La concesién es otorgada por el Poder
Ejecutivo por medio de un concurso publico en apego a la ley, bajo anterior criterio técnico de

la SUTEL.

Otro titulo habilitante es la Autorizacién. En el derecho publico puro y simple se entiende la

Autorizacién como:

“Como acto de habilitacién cubre, las autorizaciones otorgadas al administrado por
razones de orden publico (autorizacién para la construccidon o edificacién, para abrir
una farmacia, autorizacion para personas juridicas, etc.). Es un Acto administrativo por
el cual la administraciéon publica le concede al administrado la potestad de ejercer
derechos preexistentes después, de una apreciacién discrecional de su oportunidad y
utilidad respecto del interés general. La autorizacion en tal supuesto obedece a una
peticidn expresa del administrado, pero que, generalmente es discrecional en cuanto a
motivo y contenido. Con acto de fiscalizacidn o control es una declaracién de voluntad
administrativa constitutiva o de remocién de obstaculos preexistentes para superar los
limites que el ordenamiento juridico le pone el libre desenvolvimiento de la actividad
publica. Es un acto de control, puesto que por su medio un érgano o ente falta a otro
par que se dicte un acto, despliegue una actividad o realice un comportamiento. En
esos casos, antes de la emisidn del acto administrativo definitivo, se debe dictar un

acto autorizante, puesto que el primero sin el segundo es relativamente nulo, la
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autorizacién integra la voluntad administrativa y su omision solo puede ser subsanada

por confirmacidn expresa y posterior.”3*

Ademads, se menciona la autorizacién en el derecho publico como acto de control y

declaratorio de voluntad de la administracién:

“Como acto de fiscalizacidon o control, la autorizacién es una declaratoria de voluntad
administrativa constitutiva o de remociéon de obstdculos para superar los limites que el

orden publico pone al libre desenvolvimiento de la actividad publica.”3®

La Ley General de Telecomunicaciones es omisa en la definicién de autorizacidn, sin embargo,

menciona qué actividades requieren esta autorizacion.

ARTICULO 23.- Autorizaciones
Requeriran autorizacién las personas fisicas o juridicas que:

a) Operen y exploten redes publicas de telecomunicaciones que no requieran uso del

espectro radioeléctrico.

b) Presten servicios de telecomunicaciones disponibles al publico por medio de redes
publicas de telecomunicaciones que no se encuentren bajo su operacién o explotacidn.
El titular de la red publica que se utilice para este fin, debera tener la concesién o

autorizaciéon correspondiente.

c) Operen redes privadas de telecomunicaciones que no requieran uso del espectro

radioeléctrico.

La autorizacidn sera otorgada por la Sutel previa solicitud del interesado; un extracto
de esa solicitud debera ser publicado en el diario oficial La Gaceta y en un periddico de
circulacidon nacional. De no presentarse ninguna objecién en un plazo de diez dias
habiles, contado desde la ultima publicacidn, la Sutel deberd resolver acerca de la
solicitud en un plazo maximo de dos meses, para ello debera tener en consideracion
los principios de transparencia y no discriminacién. En la resolucion correspondiente,
la Sutel fijara al solicitante las condiciones de la autorizacién. Mediante resolucion

razonada, la Sutel podra denegar la autorizacion solicitada cuando se determine que

34 Ernesto Jinesta, Tratado de Derecho Administrativo, (San José, Editorial Diké, 2002).
35 Roberto Dromi, Manual de Derecho Administrativo. Tomo I, (Buenos Aires, Editorial Astrea,
1987) 180.
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esta no se ajusta a los objetivos y las metas definidos en el Plan nacional de desarrollo

de las telecomunicaciones.

A pesar de la inexistencia de una definicidn legal de autorizacién, hacemos uso de la doctrina
para complementar este concepto. Entonces tenemos que la autorizacién es un acto
administrativo de fiscalizacién y declaracion de voluntad de la administracion el cual puede ser
para remover obstaculos a un particular. Por lo que los supuestos que contempla la ley, son
claros casos de remocion de obstaculos a los particulares que van a brindar un servicio de
telecomunicaciones, publico o privado, pero que no necesita uso del espectro radioeléctrico.
Por lo que la autorizaciéon es un mero acto de declaraciéon de voluntad de la administracion
para con un particular, en el cual este puede operar una red de telecomunicaciones que no

requiera uso de un bien demanial como el espectro, por lo que es diferente a la concesién.

Finalmente tenemos al Permiso como titulo habilitante es cual es un “Acto que autoriza a una
persona —administrado- para el ejercicio de un derecho, en principio, prohibido por el propio
ordenamiento. Es una excepcidn especial respecto de una prohibicidon general en beneficio de
quien lo solicita. Con el permiso se tolera o permite realizar algo muy especifico y
determinado. Su naturaleza consiste en remover un obstaculo legal para el ejercicio de un

poder preexistente.”3®

Asi mismo, la Ley General de Telecomunicaciones establece cuando es necesario y en qué

supuesto se dan los permisos como titulo habilitante:
ARTICULO 26.- Permisos

Para el uso de las bandas de frecuencias a que se refieren los incisos b), c) y d) del
articulo 9 de esta Ley, se requerird un permiso, el cual serd otorgado por el Poder
Ejecutivo previa recomendacion de la Sutel y el cumplimiento de los requisitos que se

definan reglamentariamente.

La vigencia de los permisos serd de cinco afios, renovable por periodos iguales a

solicitud del interesado.

Los permisos para fines cientificos o experimentales se otorgaran por una sola vez, por

un plazo maximo de cinco afios.

Para los efectos de esta Ley, son causales de extincion, caducidad y revocacion de los

permisos, las sefialadas en el articulo 25 de esta Ley, en lo que sean aplicables.

36 Ernesto Jinesta, Tratado de Derecho Administrativo, (San José, Editorial Diké, 2002).
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Entendiendo el permiso como una excepcidn o remocidon de un obstaculo legal de caracter
general, tenemos el permiso en el derecho de las telecomunicaciones como un procedimiento
especial para el uso del espectro en redes, que, por mandato legal, se consideran como
especiales. Asi es el caso de las redes de uso no comercial, las de uso oficial y los de servicios

de seguridad y socorro, los cuales por su naturaleza tienen un tratamiento distinto en la ley.

Otro de los conceptos importantes que se deben conocer para un correcto abordaje de esta
investigacion es el de Radio Difusion. La regulacién del Espectro bajo la Ley de Radio, se centrd
primordialmente en la regulacidon de las comunicaciones inalambricas clasicas del siglo XX y la
radiodifusién como canal de distribucién de informacién abierta en una linea a varios puntos

simultdneamente, como lo son la transmisidn clasica de radio y television.

El articulo 5, inciso 29 del reglamento de la Ley General de Telecomunicaciones define servicio
de radio difusién como los servicios de radiodifusion sonora o televisiva, son aquellos de
acceso libre, entendiendo este como el servicio de radiodifusion sonora o television
convencional, de programacion comercial, educativa o cultural, que pueden ser recibidos
libremente por el publico en general sin pago de derechos de suscripcion, y sus sefiales se

transmiten en un solo sentido a varios puntos de recepcién simultanea.

Habiendo hecho estas primeras aproximaciones sobre el contexto y los antecedentes de
nuestro tema, asi como el abordaje de conceptos claves en esta investigacion, procederemos a
explicar el problema que encontramos en el sistema juridico costarricense en el abordaje de la
gestidn del espectro como bien de dominio publico, pero sobre todo en el uso eficiente de este
y los mecanismos de optimizacidn del espectro como lo es el procedimiento de reasignacion

de frecuencias.
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CAPITULO I: Asignacidn v reasignacion de

frecuencias bajo la Ley de Radio 1758.

Titulo I: Historia y organizacion administrativa.

Secciodn |: Historia.

La ley de Radio 1758 del 16 de junio de 1954, fue la normativa que reguld las comunicaciones
inaldmbricas durante toda la segunda mitad del siglo XX. Esta ley se conoce también como la
ley de Radio o Servicios Inaldmbricos, que se abocd en su momento a regular las primeras
formas de transmisidon de radio en nuestro pais bajo el nuevo modelo de comunicaciones

posterior a la Segunda Guerra Mundial.

Anteriormente hicimos una primera aproximacion de la historia de las telecomunicaciones en
nuestro pais, empezando por las primeras conexiones por medio del telégrafo del Siglo XIX y
los primeros lineamientos de utilidad publica de la primera mitad del siglo XX.3” Sin embargo,
para nuestro interés en esta seccion nos abocaremos a analizar la regulacién de las
comunicaciones inaldmbricas posteriores a la segunda republica y el desarrollo de la Ley de

Radio en la segunda mitad del siglo XX.

Antes de esta norma existieron tres regulaciones de los servicios inaldmbricos en Costa Rica,
especificamente en relacién con el telégrafo como medio de comunicacién. Estas regularon la
incipiente tecnologia de comunicacién telegrédfica y telefénica de inicios del siglo XX. Por
decreto nimero 34 del 10 de abril del afio 1920 el presidente Francisco Aguilar Barquero®
declara de utilidad publica y en calidad de monopolio la telegrafia y telefonia inaldmbrica;
también establece la concesién como mecanismo de explotacion de estas por tiempo limitado
mediante contrato del Estado aprobado por la Asamblea Legislativa. Este primer decreto

también recoge la exclusividad de las redes oficiales para uso del Estado, norma que de alguna

37 Ver introduccion.

38 “Sistema Nacional de Legislacién Vigente”, Procuraduria General de la Republica,
consultado el 25 de mayo del 2016,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm _texto completo.aspx?parami=
NRTC&nValor1=1&nValor2=42756&nValor3=45075&strTipM=TC
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forma se ha mantenido en todas las legislaciones hasta la fecha®. Asi mismo, se reconoce el
uso de las redes inaldambricas a radioaficionados y de caracter experimental, otra norma que se
mantiene hasta hoy en dia con algunas variaciones. Asi mismo, este decreto recoge el espiritu
nacionalista de inicios del siglo XX, estableciendo que los servicios internacionales inaldmbricos
solo podran ser prestados por costarricenses. Para nuestro estudio, es de especial importancia
una disposicidn que se recoge en este decreto la cual se refiere a la potestad del Estado de
revocar y nacionalizar en cualquier tiempo las instalaciones de comunicaciones inaldambricas,
eso si, haciendo una indemnizacion previa. Esta ultima disposicion es muy importante para
nuestro estudio, porque demuestra una potestad del Estado de control sobre las

comunicaciones inaldmbricas.

Este primer decreto del presidente Francisco Aguilar, fue ratificado por la ley nimero 39 del 17
de julio del mismo ano de la Asamblea Legislativa, donde ademas de ratificar el decreto del
presidente Aguilar, se destina un monto de 250 000 colones para el desarrollo de una estacion
inaldmbrica estatal con suficiente potencia para comunicarse con cualquier parte del mundo.*
Las dos normas anteriores fueron ajustadas por el Reglamento de Estaciones Inaldmbricas del

17 de junio de 1931, texto al cual no se tuvo acceso.*!

Recordemos que con el advenimiento de la Il Republica luego de la Revolucién de 1948, y la
constitucién de 1949, se mantiene la linea estatista. Es el 8 de abril de 1949 mediante el
decreto-ley 449 de la Junta de Gobierno de facto, que se da la creacién del Instituto
Costarricense de Electricidad donde dentro de sus finalidades del Articulo 2 de este decreto-
ley estan los esfuerzos de electrificacion y produccién de energia en el pais. Sin embargo,
mediante reforma a la ley 3226 de 1963 se adiciona el inciso H donde se establece como fin del
ICE el “establecimiento, mejoramiento, extension y operacion de las redes de
telecomunicaciones”, ampliando las competencias en el area de telecomunicaciones.
Posteriormente con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica actual, se viene a regular
de manera muy general las telecomunicaciones inaldmbricas en la constitucion; el articulo 121

inciso 14, sub-inciso c) establece que las comunicaciones inaldmbricas son un bien de dominio

39 Articulo 2 Ley 1758. Articulo 9.c Ley 8642. Articulo 5.36 y 9.c Decreto 34765-MINAET.

40 “Sistema Nacional de Legislacion Vigente”, Procuraduria General de la Republica,
consultado el 25 de mayo del 2016,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto completo.aspx?param1=
NRTC&nValor1=1&nValor2=36316&nValor3=38282&strTipM=TC

41 “Sistema Nacional de Legislacion Vigente”, Procuraduria General de la Republica,
consultado el 25 de mayo del 2016,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm _norma.aspx?param1=NRM&nV
alor1=1&nValor2=26533&nValor3=28098&strTipM=FN
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publico, ddndole el caracter de demanialidad y su régimen juridico especial para su

explotacion.

Antes de la reforma al decreto ley 449 de creacién del ICE 3226 de 1963, ya se habia
promulgado la Ley de Radio en su versidn original. Donde se mencionaba en su articulo 1 el
caracter de dominio publico de los servicios inaldmbricos, los cuales no pueden salir

definitivamente del dominio del Estado.*

Esta ley sufrié una serie de modificaciones en todos sus afios de vida juridica hasta llegar a la
reforma general del sector telecomunicaciones en el 2008 durante la discusién de la Agenda
de Implementacidon del CAFTA en la Asamblea Legislativa, mediante las leyes 8642 y 8660.
Actualmente la ley de Radio presenta diez modificaciones, entre legales por medio de
reformas a la ley por parte de la Asamblea Legislativa e interpretaciones de la Sala

Constitucional.

Sin embargo, en su mayoria fueron reformas a articulos puntuales manteniendo su
organizacidon y regulacién general en una misma linea normativa, con excepcién de las

reformas posteriores al 2008 que derogaron practicamente en su totalidad la Ley de Radio.

En la versién original de 1954 ya se mencionaban el reconocimiento de los patrones técnicos
internacionales de otros paises en el marco de la distribucion de las frecuencias “establecidos
en los paises en donde se haya desarrollado esa rama de las radiocomunicaciones”®. Ademas,
le confiere a la autoridad estatal un deber de mantener un archivo para “la atencion de todos
los asuntos relacionados con la Oficina de la Unidon Internacional de Telecomunicaciones de
Ginebra, de la cual Costa Rica es parte”.** Reconociendo los lineamientos de la UIT desde
mediados del siglo XX. Lo anterior fue de suma importancia para la inserciéon de nuestro pais

en las comunicaciones inalambricas internacionales bajo estdndares homogéneos en el uso de

42 Articulo 1°.- Los servicios inalambricos no podran salir definitivamente del dominio del Estado
y solamente podran ser explotados por la Administracion Publica o por los particulares, de
acuerdo con la presente ley, salvo los casos de concesiones especiales.

43 Articulo 4°.-

(-..)

Reglamento que oportunamente emitira el Ministerio de Gobernacion segun los patrones
técnicos y normas sobre distribucién de frecuencias establecidos en los paises en donde se
haya desarrollado esa rama de las radiocomunicaciones.

44 Articulo 5°.- Se organizara un Departamento de Control Nacional de Radio para el efectivo
cumplimiento de esta ley. Sus atribuciones, ademas de las que le confiera el Reglamento,
seran las siguientes:

(...)

d) Mantener un archivo para la debida atencién de todos los asuntos relacionados con la
Oficina de la Union Internacional de Telecomunicaciones de Ginebra, de la cual Costa Rica es
miembro;
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las frecuencias. Recordemos que era el inicio de la Guerra Fria y la radio comunicacion AM

apenas estaba implementdndose como medio de comunicacién masiva.

Esta fue una ley de vanguardia en su momento, que implementaba un sistema de clasificacion
de estaciones inaldmbricas, que distribuyd el uso que se le iba a dar a los servicios
inaldmbricos. Igualmente ided un sistema de registro de licencias (como titulo habilitante) de

estaciones inaldambricas y un sistema de control de operaciones.

Esta normativa fue complementada de manera reglamentaria en su version original por dos
reglamentos. El reglamento de Estaciones Inalambricas aprobado por decreto ejecutivo
numero 63 del 11 de diciembre de 1956, el cual tuvo 7 versiones siendo la Ultima del 24 de
junio del 2004 hasta su desaparicion con el Reglamento de Radiocomunicaciones aprobado por
decreto ejecutivo numero 31608-G del 22 de septiembre del 2004; a su vez este Ultimo fue
derogado de manera tacita por la Ley General de Telecomunicaciones, y de forma expresa por

el articulo 180 del decreto ejecutivo nimero 34765 del 22 de septiembre del 2008.

También existe desde mediados del siglo XX el Reglamento para la Operacion de
Radiodifusoras de Television aprobado mediante decreto ejecutivo nimero 21 del 29 de
septiembre de 1958. Este reglamento tuvo tres versiones hasta su derogatoria por el
Reglamento de Radiocomunicaciones en decreto ejecutivo nimero 31608 del 24 de junio de

2004.

Habiendo hecho esta primera aproximacion histdrica, procederemos a mencionar la

organizacion administrativa en la gestién del espectro bajo la ley de Radio.
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Seccién |l: Potestades administrativas, entes publicos encargados de la gestion

del Espectro.
El caracter de dominio publico que se le da a la ley de radio, se le suman una serie de
potestades de imperio dadas por la misma ley. Dentro de las que hay que destacar la

reglamentaria, el control y el otorgamiento de licencias.

Tanto la Ley de Radio en su version original de 1954, como el reglamento de Estaciones
Inaldmbricas de 1956, no establecen de manera expresa las relaciones administrativas entre
los entes de control y de licencias que contemplaba la ley. Como ente de control se creé el
Departamento de Control Nacional de Radio “para el efectivo cumplimiento de esta ley”.% Sin
embargo, la potestad reglamentaria y de otorgamiento de licencias residia en el Ministerio de

Gobernacion.”’

La potestad constitucional de reglamentar leyes para su correcta ejecucion le corresponde al
Presidente de la Republica y a su respectivo ministro de gobierno, segun lo establecido en la
Constitucion Politica.”® La Ley de Radio le otorga esta potestad reglamentaria al Ministerio de

Gobernacidn y Policia.

El articulo 4 de la Ley de Radio, al hablar de la clasificacién de las estaciones inalambricas,

establece en su inciso g):

g) Radiodifusoras de television, las cuales operardn de acuerdo con el Reglamento que
oportunamente emitird el Ministerio de Gobernacion segun los patrones técnicos y
normas sobre distribucion de frecuencias establecidos en los paises en donde se haya

desarrollado esa rama de las radiocomunicaciones.

Aqui se le reconoce una potestad reglamentaria a este ministerio en cuanto a la regulacion de
las Radiodifusoras de Televisién, actividad que en 1954 apenas empezaba a dar sus primeros

pasos.

También se le reconoce la potestad reglamentaria al Ministerio de Gobernacidn en el articulo

9. Donde se menciona expresamente que la reglamentacion para el uso de frecuencias y

45 Decreto ejecutivo nimero 63 del 11 de diciembre de 1956.

46 Articulo 5 ley 1758.

47 Articulo 4 ley 1758. Parrafo final.

48 Constitucion Politica. - Articulo 140.- Son deberes y atribuciones que corresponden

conjuntamente al Presidente y al respectivo Ministro de Gobierno:
18) Darse el Reglamento que convenga para el régimen interior de sus despachos, y
expedir los demas reglamentos y ordenanzas necesarios para la pronta ejecucion de
las leyes;
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reglamentacion de servicios de radiocomunicaciones, asi mismo retoma en su segundo parrafo

el mandato de reglamentacion de la radiodifusion televisiva.

Articulo 9°.- Para el uso de frecuencias y reglamentacion de servicios de
radiocomunicaciones, el Departamento de Control Nacional de Radio acatard lo
dispuesto y recomendado en el Reglamento de Radiocomunicaciones de Atlantic City,
1947 y los Acuerdos Interamericanos sobre Radiocomunicaciones firmados en
Washington en marzo de 1949, ratificados por la Asamblea Legislativa (Decreto N.2

1202 de 30 de setiembre de 1950 y Decreto N.° 1336 de 3 de agosto de 1951).

El Ministerio de Gobernacion, de acuerdo con el Departamento de Control Nacional de
Radio, elaborard un Reglamento que ofrezca las mayores facilidades técnicas en el
ramo de Television, cifiéndose a los acuerdos internacionales suscritos por Costa Rica,

como contribucion al desarrollo de esa ciencia.

Como segunda potestad de imperio que encontramos en esta normativa, tenemos el control
del espectro. Esta actividad esta a cargo del departamento de Control Nacional de Radio, “para
el efectivo cumplimiento de esta ley”, segun lo indica el Articulo 5 de la ley 1758. Dentro de las

actividades de control que podemos encontrar estan:

a) El mantenimiento de indices de registros para las estaciones radiodifusoras, con las
caracteristicas de cada estacion.

b) Recibir, estudiar e informar sobre las solicitudes de licencia.

c) Comprobar el ajuste de los requerimientos técnicos de las radios transmisoras a la
licencia.

d) Mantener contacto con la UIT.

e) Informar al Ministerio de Gobernacién la cancelacion o suspension de frecuencias.

La otra potestad administrativa que encontramos en esta ley es la de otorgamiento de
licencias o titulos habilitantes, la cual es un clasico poder de imperio para el aprovechamiento
de los bienes de dominio publico. El articulo 6 de la ley, establece que “Corresponde al Poder
Ejecutivo, por medio del Ministerio de Gobernacion y previa consulta al Departamento de
Control Nacional de Radio, el otorgamiento y la cancelacion de licencias para operar estaciones

7

radiodifusoras...”. Es evidente la interdependencia que existe entre el Ministerio de
Gobernacién y el Departamento de Control Nacional de Radio, siendo este ultimo, el ente
técnico encargado de la gestion de las licencias en su parte operativa; mds se mantiene la

potestad de otorgamiento de licencias en la cabeza del ministro a cargo.
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El otorgamiento de licencias como titulo habilitante, se abordara con mayor detalle a
continuacién, para posteriormente concluir este capitulo con un analisis de los procedimientos

de cancelacidon y reasignacion de frecuencias.
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Titulo Il: Titulos Habilitantes.

En este titulo, abordaremos la normativa de la ley de Radio sobre la forma como los
particulares adquirian derechos de uso y aprovechamiento del espectro en la regulacion
anterior. Ya mencionamos la conformacién de los entes encargados de regular el espectro

radioeléctrico y las potestades administrativas que tenian estos entes publicos.

Ahora, mencionaremos la forma en la que estos entes publicos habilitaban a los particulares a
explotar el espectro. Mencionaremos la regulacién general de estas “licencias” y las

particularidades dependiendo del servicio inaldmbrico que pretendia explotar el particular.

Seccioén |: Disposiciones Generales.

La concepcion de Titulo Habilitante del Espectro radioeléctrico, es una construccién mas
reciente de nuestra rama del derecho, incorporado en la Ley General de Telecomunicaciones
8660 en su Capitulo Ill. Sin embargo, en 1954 con la antigua Ley de Radio 1758 se hablaba de
licencias de operacion de estaciones radiodifusoras como concesiéon de uso de un bien de
dominio publico como lo es el Espectro Radioeléctrico. Por lo que en lo que resta de este
capitulo entenderemos licencia o concesién, como titulos habilitantes del espectro bajo la

antigua legislacion de la Ley de Radio.

Anteriormente se explicaron las potestades administrativas en la gestién del Espectro bajo
esta ley, recordemos que es el Ministerio de Gobernacidn previa consulta del Departamento
de Control Nacional de Radio, el encargado de otorgar y cancelar frecuencias para la operacion
de estaciones radiodifusoras.* El articulo 5 vuelve a hacer una enumeracién de la clasificacién

de las estaciones inaldmbricas® mencionadas en el articulo 4 de la misma ley. Esta distincién

49 Articulo 6°.- Corresponde al Poder Ejecutivo, por medio del Ministerio de Gobernacién y
previa consulta al Departamento de Control Nacional de Radio, el otorgamiento y la
cancelacién de licencias para operar estaciones radiodifusoras, de radioaficionados, maritimas,
aeronauticas, meteorologicas, particulares al servicio del comercio, agricultura e industrias y la
radiotelevision. Los traspasos de licencias otorgadas los debe aprobar también el Poder
Ejecutivo en la misma forma.
50 Articulo 4°.- Por sus servicios las estaciones inalambricas se clasifican asi:

a) Oficiales;

b) Comerciales para servicio local e internacional de onda corta y larga;

c) De radioaficionados o estaciones experimentales, fijas y méviles;

ch) Maritimas de radionavegacioén y radiogoniometria, fijas y maviles;

d) Aeronauticas para radionavegacion y radiogoniometria, fijas y moviles;

e) Meteoroldgicas;

f) Estaciones al servicio de industrias, agricultura o comercio entre particulares; y

g) Radiodifusoras de television, las cuales operaran de acuerdo con el

Reglamento que oportunamente emitira el Ministerio de Gobernacion segun los

patrones técnicos y normas sobre distribucién de frecuencias establecidos en los

paises en donde se haya desarrollado esa rama de las radiocomunicaciones.
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es importante advertirla porque el uso que se le da a cada tipo de estacidn inaldambrica va a
tener distintos requisitos y limitaciones para el uso del espectro. El otorgamiento de las
concesiones o licencias como titulos habilitantes, varia segun la clasificacidon de acuerdo con lo

establecido en el Reglamento de Estaciones Inaldmbricas.

La ley menciona en el articulo 7 de la Ley de Radio los requisitos legales para poder operar una

estacion inalambrica:

Articulo 7°.- Para operar una estacion inaldmbrica debe obtenerse la licencia del caso,
previo pago del impuesto que por esta ley se establece y haber llenado los requisitos
que el Reglamento respectivo imponga. Todo nuevo concesionario gozard de seis
meses de término, a partir de la fecha de su concesion, para poner en operacion su
radioemisora, con seis meses mds de prorroga cuando pueda comprobar que ha hecho
inversiones considerables a juicio del Departamento de Control Nacional de Radio que

justifiquen esa prorroga. Pasado este ultimo plazo serd cancelada la licencia.

Encontramos el requisito legal de la licencia como titulo habilitante del espectro en la ley de
radio. Ademads, vemos que el pago previo del impuesto es también un mandato legal, el cual lo
podemos asimilar al canon de uso que se debe pagar actualmente por los operadores de redes
de telecomunicaciones. Sin embargo, encontramos un serio problema en el canon o impuesto
anual que debian pagar los operadores al establecerse legalmente el monto en colones que se
debe pagar por el impuesto, haciendo que con el paso del tiempo y el cambio en poder
adquisitivo estas tarifas se volvieran tasas ridiculas con el paso del tiempo, siendo el canon
mas alto de 2 500 colones. Al estar establecido via legal, el impuesto fue completamente

inmovil durante toda su vida juridica.

Finalmente se menciona en este articulo 7, se hace remisidon a los requisitos técnicos del
reglamento. Donde se establecen requisitos distintos dependiendo del tipo de uso que se le

vaya a dar a la estacién inaldmbrica de acuerdo con su clasificacion.

El reglamento de Estaciones Inaldmbricas®® tiene disposiciones distintas sobre los requisitos y
usos de la concesion, dependiendo de la estacion inaldambrica que sea, y el uso que se le va a
dar segun la clasificacion mencionada en los articulos 4 de la ley y 2 del reglamento. Esta
adecuacion de titulos habilitantes del espectro en el reglamento, desarrolla el requisito de las
licencias hechas por la ley. A pesar que considera todo titulo habilitante como concesién o

licencia, existen requisitos distintos que estdn sujetos al uso que se le vaya a dar a la actividad

51 Decreto ejecutivo nimero 63 del 11 de diciembre de 1956.
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segln la clasificacion. Ademas del Reglamento de Estaciones Inaldmbricas, tenemos el
Reglamento para la Operacidn de Radiodifusoras de Televisidn Decreto 21 del 2 de octubre de
1958, referente a la regulacion de las licencias como titulo habilitante y el uso de estas redes

de television.

Seccion II: Estaciones Radiodifusoras.

El Titulo | del Reglamento desarrolla la regulaciéon de las Estaciones Radiodifusoras. Que se
dividen en comerciales, culturales o de servicios internacionales. Las Estaciones Comerciales
“son aquellas que se dedican a la explotacion lucrativa permanente de propaganda comercial...
de interés general para el publico”?. Las Culturales son “aquellas destinadas exclusivamente a
la divulgacién cultural gratuita”?. En tanto las de Servicios Internacionales son radiodifusoras
“comerciales o culturales que operan en las bandas internacionales de onda corta, siendo sus

programas especialmente para la audicién en el extranjero”.”*

Sobre las licencias como tal de las Estaciones Radiodifusoras, tenemos primeramente un
articulo 6 que recopila la potestad de otorgamiento de licencias del Ministerio de Gobernacién
previo informe del Departamento de Control Nacional de Radio. Pero ademas de otorgar
licencias menciona “Ministerio de Gobernacidn, otorgard, suspenderd, o cancelard en su caso,
sin lugar a indemnizacion, las licencias para operar estaciones...”. Reconociendo las potestades

de control del uso de las licencias.

Seguidamente en el articulo 7 del reglamento establece una serie de requisitos para la
obtencidn de frecuencias, que posteriormente “el Departamento de Control Nacional de Radio
examinard la solicitud y rendird informe que se comunicard al Ministerio de Gobernacion el
cual resolveréd de acuerdo con los requisitos técnicos y legales que exijan las leyes y
reglamentos dentro de un plazo no mayor a 30 dias.” Continda el reglamento mencionando
el plazo para iniciar las obras y el control de la infraestructura que puede hacer el

Departamento del Consejo Nacional de Radio, asi como el posterior pago de los impuestos por

52 Articulo 3 Decreto ejecutivo nimero 63 del 11 de diciembre de 1956.

53 Articulo 4 Decreto ejecutivo nimero 63 del 11 de diciembre de 1956.

54 Articulo 5 Reglamento Estaciones Inalambricas Decreto ejecutivo numero 63 del 11 de
diciembre de 1956.

55 Articulo 8 Reglamento Estaciones Inalambricas Decreto ejecutivo numero 63 del 11 de
diciembre de 1956.
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el uso o canon. Ademads, se vuelven a sefalar en el reglamento el monto del pago de los

impuestos.

Para nuestra investigacion es de especial importancia el caracter de temporalidad y
adecuacidn a principios técnicos mencionados en el articulo 14 del Reglamento. Esta norma

menciona:

Articulo 14.- Toda concesion para la explotacion de una frecuencia es de cardcter

temporal y el Poder Ejecutivo al otorgarla, se ajustard a los principios técnicos y

requlaciones internacionales en la materia, estableciendo la debida separacion entre

canales adyacentes para que no se produzcan espurias, armonicas u otras

interferencias.

Con ese objeto, podrd disponer la variacion o cambio de las frecuencias asignadas,

cuando asi lo demanden razones de orden técnico o de interés general.

El Poder Ejecutivo, previo informe técnico de la Oficina de Control Nacional de Radio,

podrd adjudicar en forma compartida aquellas frecuencias que se encuentren libres.
(Asi adicionado por el articulo 12 del decreto N.2 13294 de 20 de enero de 1982).

El reconocimiento expreso de la posibilidad de variacidon o cambio de las frecuencias asignadas,
son un fuerte argumento sobre la existencia de la readecuacién de frecuencias por motivos de
utilidad publica. Este argumento es esencial en nuestra investigacidon, porque se reconoce
desde 1956 la posibilidad de la reasignacién de frecuencias del espectro por parte del ente

publico encargado de la Gestidn del Espectro Radioeléctrico.

Sobre la regulacién de las estaciones de Radio Difusién, el Titulo | del Reglamento también
incluye una serie de requisitos técnicos en el Capitulo IV y prohibiciones en el Capitulo V para
la operacién de las estaciones de Radio Difusidon desarrolladas en una lista taxativa del articulo

28 del Reglamento.

Seccion llI: Estaciones de Radioaficionado.

Este tipo de estaciones inaldmbricas tienen requisitos de otorgamiento de licencias y de uso,
distintos a los anteriormente relatados, debido a la naturaleza de la actividad. Menciona el

reglamento que este tipo de estaciones solo podran comunicarse con otros de su misma clase,
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se prohibe la transmisién de mensajes si de esta deriva algun beneficio monetario, sin

embargo, permite la colaboracién con estaciones experimentales®®.

Para la operacidn de una estacién es necesaria la respectiva licencia, como en cualquier caso
de uso del Espectro anteriormente mencionado. Los requisitos para la obtencién de esta
licencia como Titulo Habilitantes son muchisimo menos complejos que los de uso de

estaciones de radiodifusion. El articulo 30 del reglamento menciona:
Articulo 30.- Para obtener licencia de radioaficionado es necesario:
a) Ser costarricense;
b) Presentar certificado de buena conducta; y

¢) Demostrar conocimiento tedrico y prdctico sobre la materia a juicio del

Ministerio de Gobernacion.

El Departamento de Control Nacional de Radio, puede conceder la licencia por plazos de un
afo, sin embargo, esta puede ser cancelada por los motivos de la ley. La licencia se concede
por medio de un certificado a los aficionados que hubieren rendido satisfactoriamente las
pruebas respectivas. Los exdmenes son detallados por el mismo reglamento en el articulo 34,
mencionando que seran preparados por el Departamento de Control Nacional de Radio.
Menciona que ademads de los requisitos legales y el examen, el aficionado debe cancelar un

impuesto de 25 colones anuales.

Sobre la regulacidn de las Estaciones de Radioaficionados menciona ademads el reglamento el
tipo de equipo que se usa para esta actividad, asi como las bandas en las que pueden operar

los aficionados.

5% Reglamento Estaciones Inalambricas Decreto ejecutivo nimero 63 del 11 de diciembre de
1956.
Articulo 39.- Las estaciones de radioaficionados solamente podran comunicarse con
otros de igual clase. Sin embargo, en los casos de emergencia o con permiso especial,
podran hacerlo con estaciones comerciales, del Gobierno o militares.
Articulo 40.- Las estaciones de radioaficionados no aceptaran ni trasmitiran mensajes
escritos o de palabra, si de esta actividad se deriva algun beneficio monetario o
indirecto.
Articulo 41.- Las estaciones de radioaficionados podran hacer trasmisiones con fines
experimentales a estaciones receptoras, debiendo reducir a un minimo aceptable la
interferencia a estaciones similares.
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Seccion IV: Servicios Privados de Radiocomunicacion.

Estas Estaciones de Servicios Privados son aquellas que se dedican “exclusivamente a
proporcionar comunicacion entre una persona o empresa y sus actividades comerciales,
industrias, agricolas o profesionales, propias en diferentes partes del pais”’. Estas operaciones
también requieren de una licencia del Ministerio de Gobernacidn, la cual puede ser revocada

por los motivos de ley.

Esta operacion de redes inalambricas es de cardcter meramente privado, para los fines propios
de cada una de las actividades mencionadas en el articulo 51 del reglamento. Por lo que los
requisitos mencionados en el articulo 53 son bastante especificos para la identificacién de la
actividad, la persona que da uso a este servicio, la ubicacidon, especificaciones técnicas de los

equipos y antenas de transmision.

Seccién V: Radiodifusion Televisiva.

La radiodifusidn televisiva tiene una regulacion especifica de caracter reglamentario distinta a
la mencionada anteriormente por el Reglamento de Estaciones Inaldambricas. La radiodifusion
televisiva tiene su propio reglamento de operacidn, el cual es el Reglamento para la Operacién
de Radiodifusoras de Television Decreto Ejecutivo 21 del 29 de septiembre de 1958. Este tuvo
dos modificaciones posteriores, una adicionada por el decreto 19193 del 30 de agosto de 1989
en tanto adiciond la regulacién de la Radiodifusiéon en Ultra Alta Frecuencia y una ultima
modificacion en el 2004 que derogd el decreto 21 de 1958 mediante decreto ejecutivo 31608
del 24 de junio de 2004, se hace la advertencia que la mencidn que se hace en esta seccion
competen a lo mencionado en el decreto 21 de 1958 y su reforma de 1989, en tanto esta fue la

normativa que regulé esta actividad por casi medio siglo.

Este reglamento es especificamente en “lo concerniente a la concesion y operacion de licencias
y operacion de Radiodifusoras de Television™®. Siendo éste norma especial que regula la
radiodifusion televisiva, es por este medio que se establecen los parametros de otorgamiento

de licencias.

Al igual que los operadores de radiodifusién clasica, en el caso de la radiodifusién televisiva, es

al Departamento de Control Nacional de Radio el encargado del otorgamiento de las licencias

57 Articulo 51 Reglamento Estaciones Inalambricas Decreto ejecutivo nimero 63 del 11 de
diciembre de 1956.

%8 Articulo 1 Reglamento para la Operacién de Radiodifusoras de Television Decreto Ejecutivo
21 del 29 de septiembre de 1958.
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como titulo habilitante, asi como ejercer el debido control sobre la radiodifusion televisiva. Y
los requisitos de esta ley, el articulo 4 de este reglamento establece una serie de necesidades
que se deben cumplir para la obtencidon de la licencia o la adjudicacién del canal de television;
esta es una regulacion general que recoge la informacidn formal de caracter personal y de
técnico que son posteriormente desarrollados en el apartado del otorgamiento de licencias de

Ultra Alta Frecuencia de la adicién del decreto 19130 del 30 de agosto de 1989.

El articulo 8 de este reglamento establece que “Toda estacion radiodifusora de television debe
cefiirse a... normas técnicas, internacionalmente adoptadas en este Continente”. Lo anterior
complementa lo mencionado anteriormente en la Ley de Radio y su reglamento general, el
cual hace referencia a la necesidad de normas técnicas de caracter internacional para la
regulacién del uso del espectro, misma que de una u otra forma sigue vigente en la Ley
General de Telecomunicaciones en el seguimiento de los pardmetros técnicos de caracter

internacional.

Sobre el régimen de prohibiciones, este reglamento remite a la Ley de Radio “Regird para las
radiodifusoras de television todas las prohibiciones establecidas en el articulo 17 de la Ley de

Radio 1758 que este Reglamento regula en lo referente a television”®

este es de especial
importancia porque ademas de remitir a este régimen de prohibiciones, vuelve a mencionar la

potestad de control del Control Nacional de Radio.

De esta manera concluimos con la regulacion de las licencias de operacion de las estaciones
inaldmbricas y radiodifusion televisiva. A continuacidn, se mencionara el procedimiento de

reasignacion de frecuencias bajo la luz de la antigua Ley de radio 1758.

59 Articulo 8 Reglamento para la Operacion de Radiodifusoras de Televisién Decreto Ejecutivo
21 del 29 de septiembre de 1958.
60 Articulo 13 Reglamento para la Operacién de Radiodifusoras de Television Decreto Ejecutivo
21 del 29 de septiembre de 1958.
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Titulo Ill: Reasignacion de Frecuencias.

Habiendo mencionado la organizacidon administrativa de la Ley de Radio, en la primera parte
de este capitulo, asi como los mecanismos de operacién de particulares del espectro mediante
licencias o concesiones de uso y aprovechamiento en el segundo titulo; ambos como primeros
acercamientos a la regulacion de la Ley de Radio. Procederemos a mencionar las posibles
normativas de gestion del espectro bajo esa norma, haremos una aproximacién a lo que pudo

haber sido la reasignacion de frecuencias del espectro bajo la Ley de Radio.

Seccién Unica.

La regulacion de la cancelacidn y reasignacién de frecuencias en la antigua normativa de la ley
de Radio, es casi nula y de muy escasa regulacidn. La Ley de Radio fue una norma que, a pesar
de tener una serie de reformas puntuales, no se cambid en su vida juridica sustancialmente el
modelo de regulacidon dando seguridad juridica a los operadores y beneficiarios, que con el

paso del tiempo consolidaron intereses legitimos.

A pesar de la escasa regulacion de la Ley de Radio, no se puede decir que no existia del todo.
Haciendo una correcta integracién de la Ley de Radio y sus respectivos reglamentos, podemos
dilucidar que si se le asignan potestades suficientes al Departamento de Control Nacional de
Radio, para ejercer un correcto control del espectro con potestades de imperio amplias sobre

un bien de dominio publico como es el espectro.

Para empezar, recordemos la potestad de control que desarrollamos anteriormente. El articulo
4 de la Ley de Radio menciona de manera general la posibilidad de explotacién del espectro
por parte de particulares, bajo la respectiva regulacidn, pero hace una especial mencién en la
potestad de control de estas actividades mencionando que “El Estado ejercerd la vigilancia y el
control de todas las instalaciones inaldmbricas”. Ademads, dijimos anteriormente que esta
actividad estd a cargo del departamento de Control Nacional de Radio, “para el efectivo
cumplimiento de esta ley”, segun lo indica el Articulo 5 de la ley 1758. Dentro de las

actividades de control que podemos encontrar estan:

a) El mantenimiento de indices de registros para las estaciones radiodifusoras, con las

caracteristicas de cada estacion.

b) Recibir, estudiar e informar sobre las solicitudes de licencia.

c) Comprobar el ajuste de los requerimientos técnicos de las radios transmisoras a la
licencia.

d) Mantener contacto con la UIT.
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e) Informar al Ministerio de Gobernacién la cancelacién o suspensién de frecuencias.

El reconocimiento legal de las potestades de control por parte del Poder Ejecutivo a través del
Departamento de Control Nacional de Radio, es de suma importancia para reconocer la
posibilidad de la administracidn para ejercer un uso eficiente del espectro, de acuerdo con esa

normativa.

Ademas de la potestad de control, también mencionamos la potestad de otorgamiento de
licencias que, contrario sensu y en relacion con la potestad de control, se deduce la potestad
de cancelacién. La misma Ley de Radio en su articulo 6, le reconoce esta potestad al “Poder
Ejecutivo, por medio del Ministerio de Gobernacion y previa consulta al Departamento de

Control Nacional de Radio, el otorgamiento y cancelacion de licencias...”.

Entonces tenemos que, integrando la potestad de control del espectro junto con la potestad
de otorgamiento de licencias, existe otra potestad administrativa en la ejecucién de las
anteriores en casos de utilidad publica, bajo la figura de la cancelacion de licencias como
sancion por el no cumplimiento de la ley y sus reglamentos. Sin embargo, la potestad de

cancelacién no es el centro de esta investigacion, sino la reasignacién de frecuencias.

Sobre la reasignacién de frecuencias, no encontramos una legitimacion legal expresa que
regule esta posibilidad por parte de la administracién. Sin embargo, es de nuestra
consideracion que la potestad de control anteriormente definida, le otorga la posibilidad a la
administracién de ejercer una correcta gestion del espectro por medio de reasignacién de
frecuencias. A pesar de no existir una regulacién expresa de esta posibilidad en la Ley de Radio,
si encontramos una mencion de esta en el reglamento de Estaciones Inaldmbricas decreto 63

del 11 de diciembre de 1956.

El Reglamento de Estaciones Inalambricas, ademas de desarrollar la potestad de control en
varias ocasiones, regula expresamente las concesiones o licencias como titulos habilitantes del
Espectro Radioeléctrico. Sin embargo, existe una mencion de la posibilidad de reasignacion de

frecuencias en el Capitulo Il de las Licencias.

Anteriormente mencionamos el articulo 14 de este reglamento y citamos la especial
importancia el caracter de temporalidad y adecuacion a principios técnicos aludidos en el

Reglamento. Esta norma habla:

Articulo 14.- Toda concesion para la explotacion de una frecuencia es de cardcter

temporal y el Poder Ejecutivo al otorgarla, se ajustard a los principios técnicos y

requlaciones internacionales en la materia, estableciendo la debida separacion entre
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canales adyacentes para que no se produzcan espurias, armodnicas u otras

interferencias.

Con ese objeto, podrd disponer la variacion o cambio de las frecuencias asignadas,

cuando asi lo demanden razones de orden técnico o de interés general.

El Poder Ejecutivo, previo informe técnico de la Oficina de Control Nacional de Radio,

podrd adjudicar en forma compartida aquellas frecuencias que se encuentren libres.
(Asi adicionado por el articulo 12 del decreto N.2 13294 de 20 de enero de 1982).

El reconocimiento expreso de la posibilidad de variacidon o cambio de las frecuencias asignadas,
son un fuerte argumento sobre la existencia de la readecuacion de frecuencias por motivos de
utilidad publica. Este argumento es esencial en nuestra investigacidon, porque se reconoce
desde 1956 la posibilidad de la reasignacion de frecuencias del espectro por parte del ente

publico encargado de la Gestidn del Espectro Radioeléctrico.

Sin embargo, a pesar de haber mencionado la posibilidad de reasignacién de frecuencias por
motivos de utilidad publica o en concordancia con las regulaciones internacionales, pensamos

que la antigua regulacién de este sector era escasa en esta materia.

Siendo una norma antigua, la escasa regulaciéon de esta vieja reglamentacion nos parece muy
oscura, en violacidon del principio de legalidad y debido proceso que fueron reconocidos
constitucionalmente desde 1949. Empero, la rigurosidad del control de constitucionalidad
anterior a la entrada en vigencia de la Ley de Jurisdiccidon Constitucional en 1989, no tutelaron
de manera correcta estos principios sino hasta que la jurisprudencia de la Sala Constitucional

vino a darle mayor contenido a estos principios fundamentales.

A pesar de la antigliedad de este precepto, con la gran reforma del 2008 y la promulgacién de
la Ley General de Telecomunicaciones, no se derogo del todo criterio de la Ley de Radio. Por lo
que a continuacién procederemos a analizar la vigencia, las derogaciones y disposiciones

transitorias de la Ley General de Telecomunicaciones.
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Titulo IV: Irretroactividad, normas vigentes, derogaciones y

disposiciones transitorias.

El punto de quiebre que se da en el 2008 con la entrada en vigencia de la Ley General de
Telecomunicaciones significd no solo la apertura del mercado de las telecomunicaciones, sino

la creacidn de un sector completamente nuevo; eso si, sin eliminar del todo la Ley de Radio.

A pesar de la derogacién de toda la composicion administrativa de la Ley de Radio por la Ley
General de Telecomunicaciones, esta norma de 1954 mantiene una serie de disposiciones

vigentes que deben ser consideradas.

El presente titulo pretende hacer un anadlisis de la validez o no de la Ley de Radio. La ley de
Radio si esta actualizado, y a la vez convive con la Ley General de Telecomunicaciones. Las
disposiciones transitorias y de derecho intertemporal son de vital importancia para

comprender la vigencia y correlacion de ambas normas.

Seccion I: Acercamientos.

El primer acercamiento que debemos hacer, es de indole constitucional. El principio de
irretroactividad de la ley es un principio de seguridad juridica de caracter constitucional, que
como tal, cobija todo el ordenamiento al provenir de una norma constitucional suprema. El

Articulo 34 de la Constitucion Politica menciona:

ARTICULO 34.- A ninguna ley se le dard efecto retroactivo en perjuicio de persona, o de

sus derechos patrimoniales adquiridos o de situaciones juridicas consolidadas.

El articulo 34 de la Constitucidon no permite generar efectos retroactivos a cualquier ley cuando
va en perjuicio de los derechos adquiridos o situaciones juridicas consolidadas. Y este principio
al igual que cualquier otro derecho fundamental, tiene proteccidn tanto formal como material.

Y asi lo ha definido la jurisprudencia constitucional.

"...considera que el principio de irretroactividad, al igual que los demas relativos a los
derechos o libertades fundamentales, no es tan solo formal, sino también y sobre
todo material, de modo que resulta violado, no solo cuando una nueva norma o la
reforma de una anterior altera ilegitimamente derechos adquiridos o situaciones

consolidadas al amparo de la dicha norma anterior, sino también cuando los efectos, la
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interpretacion o la aplicacion de esta ultima produce un perjuicio irrazonable o

desproporcionado al titular del derecho o situacion que ella misma consagra."®!

Lo anterior quiere decir que cualquier ley posterior no puede afectar los derechos adquiridos
ni las situaciones juridicas consolidadas de ninguna forma, ya sea por una afectacién directa o
expresa de la nueva norma; o bien por la generacién de efectos juridicos de cualquier indole

que afecten estos derechos consolidados previamente por un ordenamiento anterior.

Es importante aclarar a grandes rasgos la diferencia entre derechos adquiridos y situaciones
juridicas consolidadas, que a pesar que gozan de una misma proteccidn por este principio
constitucional de irretroactividad, no generan los mismos efectos juridicos en la esfera de las
personas. “Los conceptos de ‘derecho adquirido’ y ‘situacion juridica consolidada’ aparecen
estrechamente relacionados en la doctrina constitucionalista.”® Para hacer esta distincidn,

recurriremos de nuevo a la jurisprudencia constitucional.

La Sala Constitucional ha considerado que los derechos adquiridos: “denota a aquella
circunstancia consumada en la que una cosa -material o inmaterial, trdtese de un bien
previamente ajeno o de un derecho antes inexistente- ha ingresado en (o incidido sobre) la
esfera patrimonial de la persona, de manera que ésta experimenta una ventaja o beneficio
constatable.”®® La principal caracteristica de los derechos adquiridos es ese caracter de ventaja
cuantificable juridicamente, que hace que se dé un incremento patrimonial en la esfera
juridica de la persona, generando esa ventaja patrimonial. También es de nuestro interés el
reconocimiento de cosas materiales o inmateriales, en nuestro estudio mencionamos que el
espectro radioeléctrico es un bien inmaterial de dominio publico, al cual se puede obtener un
derecho de uso y aprovechamiento por medio de los titulos habilitantes normados por las

leyes correspondientes.

Asi mismo, la Sala Constitucional menciona a grandes rasgos que una situacién juridica

consolidada:

“..representa no tanto un plus patrimonial, sino un estado de cosas definido
plenamente en cuanto a sus caracteristicas juridicas y a sus efectos, aun cuando éstos
no se hayan extinguido aun. Lo relevante en cuanto a la situacion juridica consolidada,

precisamente, no es que esos efectos todavia perduren o no, sino que -por virtud de

61 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. San José, a las dieciséis
horas del veintiuno de setiembre de mil novecientos noventa. Resoluciéon 1147-90.

62 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. San José, a las nueve
horas y dos minutos del nueve de mayo del dos mil ocho. Resolucién 7723-08.

63 Ipid.
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mandato legal o de una sentencia que asi lo haya declarado- haya surgido ya a la vida
juridica una regla, clara y definida, que conecta a un presupuesto factico (hecho
condicionante) con una consecuencia dada (efecto condicionado). Desde esta dptica, la
situacion de la persona viene dada por una proposicion légica del tipo ’si...,
entonces...”; vale decir: si se ha dado el hecho condicionante, entonces la ‘situacion
juridica consolidada’ implica que, necesariamente, deberd darse también el efecto

condicionado.”®*

La situacién juridica consolidada tiene una gran diferencia en cuanto al derecho adquirido, en
tanto no representan un aumento en la esfera patrimonial de la persona, sino un grado de
certeza cierto acto juridico y sus efectos. La situacion juridica consolidada supone que surge a
la vida juridica un acto definido por ciertos supuestos, que, al darse, necesariamente deben

tener un efecto previamente definido o afianzado por un mandato legal.

Entonces tenemos que los derechos adquiridos implican un aumento patrimonial en la esfera
juridica de la persona, mientras que la situacién juridica es un acto de certeza que se va a dar
necesariamente sobre ciertas situaciones previamente consolidadas por mandato legal, “En
ambos casos (derecho adquirido o situacion juridica consolidada), el ordenamiento protege -
torndndola intangible- la situacion de quien obtuvo el derecho o disfruta de la situacion, por

razones de equidad y de certeza juridica.”®

Entonces tenemos que el principio constitucional de irretroactividad de la ley es una
certidumbre o seguridad de que en un eventual cambio del ordenamiento, no se puede

sustraer el bien o derecho ya adquirido por la persona.

Las disposiciones transitorias forman parte del Derecho Intertemporal en cuanto tienden a
solucionar conflictos de leyes. Ante los problemas de transitoriedad que la ley nueva produce,
el legislador establece un régimen aplicable a las situaciones juridicas pendientes. En ese
sentido, la funcién de las llamadas disposiciones transitorias es la de regular en forma
temporal determinadas situaciones, con el fin de ajustar o acomodar la normativa nueva o la
de dar un tratamiento juridico distinto y temporal, de cardcter excepcional, a ciertas
situaciones. Hechos que no se pretende comprender dentro de esas nuevas regulaciones
generales. Interesa resaltar que en la base de la norma transitoria se encuentra esa necesidad
de responder a problemas planteados por la entrada en vigencia de la nueva ley; esa es su

esencia.

64 Ibid.
85 Ibid.
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Seccién II: Modificaciones, Derogaciones y Disposiciones Transitorias de la Ley
General de Telecomunicaciones 8642.

Habiendo aclarado los conceptos anteriores, nos dispondremos a sefialar las reformas que se
hicieron con la Ley General de Telecomunicaciones 8642 en el 2008. Esta norma establece una
serie de derogaciones de la ley de Radio, asi como una normativa transitoria expresa que

indica el proceso de cambio de un ordenamiento al otro.

Sobre las derogaciones de la Ley General de Telecomunicaciones recoge en su Titulo VI las
Disposiciones modificatorias, derogatorias y finales. Es de nuestro interés el articulo 76 de la
Ley General de Telecomunicaciones, donde se mencionan las modificaciones y derogaciones

de la Ley de Radio 1758 del 19 de junio de 1954 y sus reformas.
Menciona el articulo:
ARTICULO 76.- Ley de radio.

Modificase la Ley de radio N.2 1758, de 19 de junio de 1954, en las siguientes

disposiciones:

a) Se reforman los articulos 7, 8, 11, 12, 17, 18, 20, 21, 22, 23, 24, 25 y 26 de manera
gue donde se menciona "estaciones inaldmbricas" se lea "estaciones radiodifusoras",
donde se menciona "licencias" se lea "concesiones", donde se menciona "servicios
inaldmbricos" se lea "servicios de radiodifusidon y donde se menciona el "Ministerio de
Gobernacion" o el "Departamento de Control Nacional de Radio" se lea "el Ministerio

de Ambiente y Energia".
b) Se derogan los articulos 1, 2, 3, 4,5, 6,9, 10, 13, 14, 15, 16 y 19.

Tenemos entonces un inciso de modificaciones y un inciso de derogaciones. El primero refiere
a cambios de caracter nominal, donde se reforman términos de la Ley de Radio para
adecuarlos a la nueva normativa. Esto nos lleva a concluir que el legislador expresamente
mantiene vigente la Ley de Radio, realizandole cambios para la adaptacion de esta vieja
normativa a las disposiciones de la nueva Ley General de Telecomunicaciones. El legislador,
considerd que era necesario mantener la regulacién de la Ley de Radio en cuanto a los
servicios de radiodifusion, dandole las competencias del antiguo Departamento de Control
Nacional de Radio ahora al Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Telecomunicaciones, como ente

rector.
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Por su parte, el segundo inciso de este articulo 76, deroga expresamente una serie de articulos
de la ley de Radio. Estas derogaciones tocan todos los procedimientos de otorgamiento de
licencias o concesiones y en general la organizacién del sector. Sin embargo, la ley mantiene

vigente la regulacidn de los servicios de radiodifusion, eso si, ahora bajo la rectoria del MICITT.

En cuanto a las disposiciones transitorias la Ley General de Telecomunicaciones recoge estos
supuestos en el Capitulo Il del Titulo VI de la ley 8642. Esta norma posee un total de 7
disposiciones de caracter transitorio, sin embargo, para el interés de nuestra investigacién nos
centraremos mas adelante en las interpretaciones de la Procuraduria General de la Republica

en la normativa aplicable con el cambio de ordenamiento del 2008.
En este caso, es de especial importancia el Transitorio | de la ley 8642 que menciona:

TRANSITORIO I.- Los procedimientos en curso, a la entrada en vigencia de esta Ley,
continuaran tramitandose de acuerdo con el ordenamiento vigente aplicable. De la
misma manera, se mantendran en vigencia las disposiciones reglamentarias y

administrativas, en tanto sean conformes con lo previsto en la presente Ley.

A continuacidon, mencionaremos las interpretaciones hechas por la Procuraduria General de la
Republica sobre la normativa aplicable a los procedimientos y concesiones dadas antes de la

entrada en vigencia de la ley.

Seccion Ill: Normativa aplicable, interpretaciones de la Procuraduria General de
la Republica.

La primera disposicién transitoria de la Ley General de Telecomunicaciones hace un primer
aproximamiento a la normativa aplicable a las solicitudes pendientes de resolver por el

Departamento de Control Nacional de Radio. El transitorio 1 dispone:
“TRANSITORIO I.-

Los procedimientos en curso, a la entrada en vigencia de esta Ley, continuaran

tramitdndose de acuerdo con el ordenamiento vigente aplicable.

De la misma manera, se mantendran en vigencia las disposiciones reglamentarias y

administrativas, en tanto sean conformes con lo previsto en la presente Ley”.

Esta disposicidn transitoria es una norma de conflicto, debido a que no se dirige a regular una

situacién sino a establecer cual es la ley aplicable a las situaciones anteriores, tratando de
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establecer cudl es el derecho aplicable. Este transitorio 1 establece dos disposiciones
diferentes que han sido interpretadas por la Procuraduria General de la Republica en Consulta

hecha por el Ministro de Ambiente y Energia el 5 de julio del 2011 en resolucién C-151-2011.

Esta consulta vinculante de la Procuraduria, interpretd que la primera de las disposiciones que
hace el transitorio 1 de la ley 8642 se refiere a normas de procedimientos. Se interpreta que al
mencionar el transitorio que los procedimientos en curso se continuaran tramitando de
“acuerdo con el ordenamiento aplicable”, lo que se establece es que el ordenamiento vigente
al que hace referencia el transitorio es el anterior a la ley 8642, eso si respetando las nuevas
competencias de los nuevos entes rectores del sector telecomunicaciones, es decir al

desaparecer el Departamento de Control de Radio, estos procedimientos pasan al MICITT:

“No obstante, un aspecto que debe ser considerado en relacion con ese procedimiento
es el relativo a la competencia para actuar; puesto que el Departamento de Control de
Radio del Ministerio de Gobernacion desaparece, su competencia. Considera la
Procuraduria que del conjunto de disposiciones de la Ley General de
Telecomunicaciones y, en particular tomando en cuenta, el régimen transitorio que se
establece, el ordenamiento vigente a que hace referencia el pdrrafo es aquél
establecido con anterioridad a la Ley General de Telecomunicaciones. Por consiguiente,
los procedimientos continuardn tramitdndose con basa al Ministerio de Ambiente,

Energia y Telecomunicaciones.”®

Se entiende que los procedimientos a los que se refiere esta interpretacién juridica, son a los
pendientes de resoluciéon dirigidos en su mayoria al otorgamiento de un derecho de uso del

espectro.

Entonces tenemos que el transitorio 1 se refiere a la normativa aplicable a los procedimientos
pendientes de resolucién antes de la entrada en vigencia de la nueva ley y las competencias de
los nuevos érganos de determinar estos procedimientos pendientes, eso si, resolviendo con la

normativa de la Ley de Radio.

Ahora nos referiremos a los supuestos de titularidad de derecho de uso, que son

contemplados en el Transitorio 2.

“TRANSITORIO Il.-

66 Procuraduria General de la Republica de Costa Rica. San José, 5 de julio del 2011.
Resolucién C-151-2011.

52



Los operadores de redes y los proveedores de servicios de telecomunicaciones
disponibles al publico que, a la entrada en vigencia de esta Ley, se encuentren
suministrando dichos servicios y estén conformes con el ordenamiento juridico, estardn

sujetos a la presente Ley.

A partir de la entrada en vigencia de esta Ley, los operadores y proveedores podrdn
competir efectivamente para suministrar directamente al cliente los servicios de
telecomunicaciones de redes privadas, Internet y servicios inaldmbricos moviles, asi

como todos los nuevos servicios que surjan en virtud de los adelantos tecnoldgicos”.

Sobre este transitorio, ya se habia pronunciado la Procuraduria en Opinién Juridica 0J-81-09
del 26 de agosto del 2009. Esta Opinidn Juridica considera que el Transitorio Il sujeta a la
nueva Ley General de Telecomunicaciones, a los operadores de redes y los proveedores de

servicio disponible al publico desde que entra en vigencia la ley en el 2008.

“El Transitorio se refiere a las personas a quienes se les otorgé una concesion con base
en disposiciones anteriores para prestar servicios y que, conforme a la nueva Ley,

operan redes y/o servicios de telecomunicaciones disponibles al publico.”®”

Por lo que “la persona que a la entrada en vigencia de la Ley era concesionaria no requiere de
concesion de frecuencias porque ya se le han otorgado, salvo que las frecuencias otorgadas no

permitan prestar el servicio que le interesa.”®®

Entonces podemos afirmar que el Transitorio |, no regula las situaciones de quienes recibieron
el derecho de uso y explotacidn de frecuencias con anterioridad a la ley 8642. Esta situacion se

regula en el Transitorio Il.

Sin embargo, el Transitorio | en su segundo parrafo, mantiene en vigencia las disposiciones que

se apeguen a la ley 8642 de la antigua regulacidn.

“Ahora bien, el sequndo pdrrafo de la disposicion transitoria | tiene como objeto
mantener la vigencia de las disposiciones reglamentarias y administrativas que sean
conformes con la Ley General de Telecomunicaciones. Es decir, solo esa conformidad
con la Ley 8642 y sus reglamentos permite que mantengan su vigencia. Se sigue de lo
anterior que, si en razon de los efectos de estas disposiciones puede considerarse que

estos reglamentos y disposiciones administrativas violentan la Ley 8642 o sus

67 Procuraduria General de la Republica de Costa Rica. San José, 26 de agosto del 2009.
Opinioén Juridica OJ-81-09.
68 Ipid.
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reglamentos, no podrian afirmarse esa vigencia ni pretender su aplicacion, sino que

habria que considerar, por el contrario, que han sido derogados tdcitamente.”®

Entonces tenemos que los Transitorios | y Il hacen referencia al derecho intertemporal de las
situaciones pendientes y consolidadas durante el cambio de la ley. Tenemos que el derecho
aplicable a los procedimientos pendientes de resolucion, debe ser el de la Ley de Radio. Sin
embargo, en ley de fondo se aplica la nueva ley, eso si, manteniendo las disposiciones
administrativas y reglamentarias de la Ley de Radio que no contradigan lo establecido en la ley
8642. Por su lado, las personas que ya tengan consolidado su derecho de uso y explotacién por
medio de las licencias o concesiones en virtud de la Ley de Radio, no deben gestionar un nuevo

titulo habilitante en tanto la frecuencia asignada le baste para prestar el servicio.

Seccion IV: Adecuacidn de titulos habilitantes.

El derecho intertemporal o transitorio aspira a dar seguridad juridica en un cambio normativo,
donde se respete el principio constitucional de irretroactividad de la ley; pero sigue siendo
derecho temporal que busca a futuro que todas las situaciones anteriores y nuevas se adapten
a la nueva normativa. En nuestra matera, el legislador también aspird a que hubiera una
adaptacion o adecuacion de los titulos de operacién de frecuencias a la normativa vigente, por
lo que incorporé en las disposiciones transitorias una norma donde se procurara la adecuacion
de estos titulos habilitantes. El transitorio IV de la ley 8642 contempla una serie de actos que
se han tenido que tomar en cuenta para adaptar o adecuar las operaciones de los

concesionarios de bandas de frecuencia a la normativa actual.
La norma dispone:
TRANSITORIO IV.-

En el plazo mdximo de tres meses, contado desde la integracion del Consejo Sectorial
de Telecomunicaciones, los concesionarios de bandas de frecuencia, publicos o
privados, deberdn rendirle un informe en el que indiquen las bandas de frecuencia que
tienen asignadas, asi como el uso que estén haciendo de cada una de ellas. Mediante
resolucion fundada, el Poder Ejecutivo resolverd lo que corresponda para adecuar su
condicion a lo establecido en esta Ley. Los concesionarios de bandas de frecuencia,

publicos o privados, excepto los concesionarios indicados en el articulo 29 de esta Ley,

69 Procuraduria General de la Republica de Costa Rica. San José, 5 de julio del 2011.
Resolucién C-151-2011.
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deberdn devolver las bandas de frecuencias que el Poder Ejecutivo determine que
deben ser objeto de reasignacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 21 de
esta Ley. En el caso de los concesionarios de bandas de frecuencia de radiodifusion,
deberdn rendir un informe en el que indiquen las bandas de frecuencias que tienen
asignadas, asi como el uso que estén haciendo de ellas. Mediante resolucion fundada y
siguiendo las reglas del debido proceso, el Poder Ejecutivo resolverd la devolucion de
las bandas que no se estén utilizando, de conformidad con la legislacion vigente y el

respectivo contrato de concesion.

Esta norma reconoce la necesidad de adaptar las operaciones de los concesionarios a la nueva
normativa, mediante un estudio caso a caso de la operacidn de estos sujetos de derecho. La
primera aproximacion que hacemos es que existe una clara relacion entre el derecho de usoy
aprovechamiento dado por el Estado y su verdadero uso; se menciona claramente que ademas
de la banda con la que se cuenta se debe mencionar expresamente el uso que se le esta
dando. El espectro al ser un recurso escaso requiere una optimizaciéon, por lo que es de vital
importancia conocer el uso que se le estd dando a este bien de dominio publico, el ser titular
de una banda de frecuencia no puede ser un fin en si mismo, sino su uso es lo que le da el
contenido a la operacién. Por esta razén reconoce esta disposicion que las bandas que no se
usen deben ser regresados por los mecanismos establecidos, tema que nos ocupara en esta

investigacion.

Antes de entrar a analizar expresamente estos procedimientos, consideramos que era de vital
importancia sefalar esta disposicion transitoria sobre la adecuacion de los titulos habilitantes
a la nueva legislacidn. Es de nuestra consideracién que, no deberia existir procedimientos de
cancelacién o reasignacion de frecuencias a concesionarios que no hayan adaptado su titulo

habilitante a la legislacion vigente.
Sobre esto, menciona la Procuraduria General de la Republica:

“Los concesionarios de bandas de frecuencia, publicos o privados, deben informar sobre
el uso que le dan a las bandas de frecuencia que tienen asignadas y el uso que estdn
haciendo de cada una de ellas. Ese informe determina una actuacion del Poder
Ejecutivo a efecto de “adecuar su condicion a lo establecido en esta Ley”. La decision
del Ejecutivo puede determinar una devolucion de frecuencias, si estas deben ser objeto
de reasignacion. A este efecto, se diferencia entre concesionarios de bandas de
frecuencia para servicios de radiodifusion, articulo 29 de la Ley y el resto de

concesionarios publicos o privados. Se reconoce, entonces, que puede haber
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concesionarios privados que no proveen servicios de radiodifusion. Si los
concesionarios no tienen que devolver las frecuencias, las mantienen y lo procedente es
que sean utilizadas de la manera mds eficiente posible, conforme los principios que
rigen la Ley. Lo que el Poder Ejecutivo posibilitaria mediante la adecuacion “de la

condicién”.””°

La misma ley hace una diferenciacién con la normativa vigente de la ley de radio sobre
radiodifusién y television abierta, que se mantuvo con vigencia en la Ley de Radio. Esta
adecuacion de condiciones es de suma importancia en nuestra investigacion, en tanto creemos
que la reasignacion de frecuencias que regula la Ley General de Telecomunicaciones debe
aplicarse Unicamente a los operadores que se encuentren adecuados a la nueva ley en sus

titulos habilitantes.

Habiendo mencionado el origen histérico de las telecomunicaciones en Costa Rica, asi como la
vida juridica, las relaciones y potestades administrativas, su regulacion en materia de licencias
en su funcion de titulos habilitantes, asi como la reasignacion de frecuencias bajo la antigua
Ley de Radio y el derecho intertemporal aplicable al cambio de normativa; pasaremos a
analizar la regulacion vigente. Procederemos a analizar la regulacion de la Ley General de
Telecomunicaciones para investigar si existe o no, un procedimiento de reasignacion de
frecuencias que respete el debido proceso, el derecho de defensa y el buen uso de los bienes

publicos como lo es el espectro.

70 Procuraduria General de la Republica de Costa Rica. San José, 29 de agosto del 2009.
Opinién Juridica OJ-81-2009.
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CAPITULO Il:  Procedimiento de

reasignacion de frecuencia, organizacion

del sector telecomunicaciones vy los

titulos habilitantes en la normativa

vigente.

Habiendo hecho un acercamiento histdrico de las telecomunicaciones en nuestro pais y la
regulacién de las mismas en la segunda mitad del siglo XX con la Ley de Radio, procedimos a
analizar los titulos habilitantes de la ley de Radio. También hicimos una aproximacion a lo que

pudo haber sido las potestades de reasignacién del espectro bajo esa norma.

Las reformas a las que se comprometio el pais con la aprobacion del Tratado de Libre Comercio
entre Centroamérica, Republica Dominicana y los Estados Unidos (CAFTA por sus siglas en
ingres); obligd a nuestro pais a cumplir con lo dispuesto en las negociaciones del tratado,
especificamente el Anexo Xlll sobre telecomunicaciones en un apartado especial para Costa
Rica. Por lo cual la Asamblea Legislativa se vio en la obligacion de modernizar el marco
regulatorio de las comunicaciones electrdnicas en nuestro pais regulado por la Ley de Radio. La
apertura del mercado de las telecomunicaciones por parte del Instituto Costarricense de
Electricidad fue sin duda la reforma mas notoria; sin embargo, toda la moderna organizacién
de este nuevo sector fue uno de los aportes con mayor trascendencia de todas las reformas

que se dieron a la luz de la discusion del CAFTA.

El desarrollo de las telecomunicaciones modernas son un medio de desarrollo para cualquier
pais en el siglo XXI, de igual o mas importancia que la creacién de infraestructura comin como
carreteras, puertos y aeropuertos. Por lo que, en cualquier pais moderno, es importante tener
un modelo de desarrollo claro en materia de Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién
(TIC’s), asi como competencias asignadas a los entes publicos que se van a encargar de

desarrollar este sector.
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Titulo I: Sector Telecomunicaciones.

En nuestro pais, el Sector Telecomunicaciones surge a la vida juridica como resultado de la
aprobacién de la Ley General de Telecomunicaciones 8642 y es complementado por las
reformas de la Ley de Fortalecimiento y Modernizacién de las Entidades Publicas del Sector

Telecomunicaciones.

El Sector Telecomunicaciones se crea expresamente en el articulo 38 de la Ley de
Fortalecimiento y Modernizacién de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones

8660.

ARTICULO 38.- Sector Telecomunicaciones. Créase el Sector Telecomunicaciones,
dentro del marco de sectorizacion del Estado. Estard constituido por la Administracion
Publica, tanto la centralizada como la descentralizada, asi como por las empresas
publicas que desarrollen funciones o actividades relacionadas con las

telecomunicaciones.

De esta norma podemos extraer tres primeras aproximaciones de este sector que “desarrollen
funciones o actividades relacionadas con las telecomunicaciones”. Primero, se nos dice
expresamente que es una Administracién Publica, lo que nos lleva por las aguas del derecho
publico y la legalidad administrativa con todas sus fuentes de derecho. También nos dice lo
constituyen entes centralizados y descentralizados, pero al fin entes del Estado como tal. Y
finalmente se nos menciona de manera clara a las Empresas Publicas, con sus capacidades

dobles el ser entes de derecho publico, pero con capacidad de derecho privado.

Entonces, écudles son esas administraciones publicas? Estas son el Ministerio de Ciencia,
Tecnologia y Telecomunicaciones como ministro rector del sector como administracién central
del poder ejecutivo y el ente técnico de la Super Intendencia de Telecomunicaciones como
drgano de desconcentracidén maxima, a los cuales nos avocaremos a estudiar en este Titulo. De
manera expresa dejaremos por fuera de esta investigacion al Instituto Costarricense de
Electricidad como empresa publica parte del Sector Telecomunicaciones, esto debido a que
tiene un cardcter de empresa publica que compite en las telecomunicaciones; ademas el ICE
no tiene las competencias de Planificacién, Administracién y Control que nos interesan en este

trabajo.

Las funciones y competencias del Rector del Sector Telecomunicaciones y de la

Superintendencia de Telecomunicaciones son las establecidas en los articulos 10. 29 y 76 de la
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Ley General de Telecomunicaciones 8642, los articulos 36, 60 y 81 de Ley de la Autoridad
Reguladora de los Servicios Publicos 7593 y sus reformas, y el articulo 39 de la Ley de
Fortalecimiento y Modernizacién de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones.

Estas y otras disposiciones normativas nos guiaran en este apartado de la investigacion.

Seccion |: Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Telecomunicaciones. Ente Rector

del Sector Telecomunicaciones.

El Sector Telecomunicaciones como parte de la sectorizacion Estatal mencionada
anteriormente y normada en el articulo 38 de la ley de Fortalecimiento 8660, es parte del
Estado y con él su régimen juridico aplicable. La misma ley en mencién nos indica en el articulo
siguiente que el rector del sector serd un ministro, y le asigna esa rectoria al ministro o
ministra de Ciencia, Tecnologia y Telecomunicaciones’. Este ministerio es considerado con
cartera segun lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley General de Administracion Publica, fue

creado por ley 7169 del 26 de junio de 199072,

Este Ministerio busca "Ser el propulsor de un modelo pais de largo plazo basado en el
conocimiento y la innovacion para alcanzar un desarrollo integral y sustentable con liderazgo
global."”Para lo cual tiene como misién "Dictar la politica publica de ciencia, tecnologia y
telecomunicaciones, que permita al pais potenciar el aprovechamiento del conocimiento y la
innovacion, para priorizar y dirigir las iniciativas del sector hacia la competitividad, el bienestar

y la prosperidad."”*

La ley de Fortalecimiento 8660, le asigna una serie de funciones al ministro o ministra de

Ciencia, Tecnologia y Telecomunicaciones en el articulo 39 de dicha ley.

1 Anteriormente pertenecia al Ministerio de Ambiente Energia y Telecomunicaciones
reformado por ley 9046.

72 "El Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Telecomunicaciones (*) carece de Ley Organica. En
lo fundamental se rige por la presente, la cual articulo 104) lo crea y (articulos 20 y 21)
determina sus atribuciones."

Nota de SINALEVI en la ley de Promocién Desarrollo Cientifico y Tecnoldgico y Creacién del
MICYT (Ministerio de Ciencia y Tecnologia) 7169. Consultado el 16 de julio del 2016.Desde
<http.//www.pgrweb.go.cr/scii/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto completo.aspx?param1

=NRTC&nValor1=1&nValor2=11908&nValor3=91174&strTioM=TC>

73 Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Telecomunicaciones., Competencias y Funciones.,
http.//www.micit.go.cr/index.php ?option=com_content&view=featured&ltemid=669 ., Consultado
el 16 de Julio del 2016.

74 Ipid.
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ARTICULO 39.- Rectoria del Sector Telecomunicaciones

El rector del sector serda el ministro o la ministra de Ciencia, Tecnologia y

Telecomunicaciones (Micitt), a quien le corresponderan las siguientes funciones:

a) Formular las politicas para el uso y desarrollo de las

telecomunicaciones.

b) Coordinar, con fundamento en las politicas del Sector, la elaboracién del Plan
nacional de desarrollo de las telecomunicaciones. El primer Plan que se dicte debera
establecer, como minimo, el acceso para las personas fisicas a opciones o paquetes de
tarifas que difieran de las aplicadas en condiciones normales de explotacidon comercial,
con objeto de garantizar el acceso al servicio telefénico para las personas con
necesidades sociales especiales, los habitantes de las zonas donde el servicio no sea

financieramente rentable, o las personas que no cuenten con recursos suficientes

c) Velar por que las politicas del Sector sean ejecutadas por las entidades publicas y

privadas que participan en el Sector Telecomunicaciones.

d) Aprobar o rechazar el criterio técnico de la Superintendencia de
Telecomunicaciones, sobre la adjudicacién, prérroga, extincidn, resolucién, cesién,
reasignacion y rescate de las concesiones y los permisos de las frecuencias del
espectro radioeléctrico. En el caso de que se separe de dicho criterio, el Poder
Ejecutivo deberd justificar las razones de orden publico o interés nacional que lo

sustenten

e) Dictar el Plan nacional de telecomunicaciones, asi como los reglamentos ejecutivos

gue in correspondan

f) Realizar la declaratoria de interés publico y dictar el decreto para la imposicion de
servidumbres forzosas o para la expropiacién de los bienes necesarios para la

operacion de las redes publicas de telecomunicaciones

g) Representar al pais ante las organizaciones y los foros
internacionales de telecomunicaciones y en los relacionados con la sociedad de la

informacion.

h) Coordinar las politicas de desarrollo de las telecomunicaciones con otras

politicas publicas destinadas a promover la sociedad de la informacion.
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i) Velar por el cumplimiento de la normativa ambiental nacional aplicable y el

desarrollo sostenible de las telecomunicaciones en armonia con la naturaleza.

j) Brindar apoyo técnico al rector en materia de gestion integral de residuos en cuanto
a la definicidn, clasificacion y disefio de politicas de gestidn de los residuos derivados

de las actividades de telecomunicaciones.
k) Las demas funciones que le asigne la ley.

El ministerio rector, para cumplir estas funciones y garantizar la calidad e idoneidad de
su personal, contard con los profesionales y técnicos que requiera en las materias de
su competencia. Dichos funcionarios estaran sujetos al régimen juridico laboral
aplicable a los de la Superintendencia de Telecomunicaciones. Asimismo, podra
contratar a los asesores y consultores que necesite para el cumplimiento efectivo de
sus funciones. La organizacion, las funciones y demas atribuciones se definirdn

reglamentariamente.

Todas estas competencias las podemos resumir en tres potestades, la Planificacién, la
Administracién y el Control, que debe ser cumplido segln lo establecido en la Constitucién
Politica, los tratados internacionales, la Ley General de Telecomunicaciones, el Plan Nacional
de Desarrollo de las Telecomunicaciones, el Plan Nacional de Atribucidn de Frecuencias y

demads reglamentos que se emitan al efecto’.

La correcta planificacion, administracion y control del sector es muy importante no solo para
el desarrollo de las tecnologias, sino por una debida administracién de un recurso escaso de
dominio publico como lo es el Espectro Radioeléctrico. El objeto de estas potestades
administrativas en funcion del espectro radioeléctrico, buscan optimizar su uso, garantizar una

asignacion justa y asegurar una correcta explotacion de este bien publico.”

La planificacion del sector telecomunicaciones se centra en la “formulacion de politicas
publicas para el uso y desarrollo de las telecomunicaciones””’. La potestad de planificacién por

excelencia de este ministerio es la promulgaciéon de: el Plan Nacional de Desarrollo de

Telecomunicaciones y el Plan Nacional de Asignacion de Frecuencias.

75 Articulo 6 Reglamento a la Ley General de Telecomunicaciones. Decreto Ejecutivo 34765-
MINAET.

76 Articulo 8 Reglamento a la Ley General de Telecomunicaciones. Decreto Ejecutivo 34765-
MINAET.

77 Articulo 39, inciso A. Ley de Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades Publicas del
Sector Telecomunicaciones 8660.
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El Plan Nacional de Desarrollo de Telecomunicaciones, como mencionamos anteriormente, se

da como politica publica, generar las metas del sector como politica de desarrollo. La Ley de
Fortalecimiento y Modernizacidon de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones

8660 define el Plan Nacional de Desarrollo de Telecomunicaciones:

ARTICULO 40.- Plan nacional de desarrollo de las telecomunicaciones. - El Plan
nacional de desarrollo de las telecomunicaciones es el instrumento de planificacion y
orientacién general del Sector y define las metas, los objetivos y las prioridades de

este.

El Plan deberd tomar en consideracion las politicas del Sector y adoptara una
perspectiva de corto, mediano y largo plazo; sera dictado por el ministro rector en
consulta con las entidades publicas y privadas relacionadas con el Sector y en
coordinacion con el Ministerio de Planificaciéon Nacional y Politica Econdmica.
Asimismo, este Plan debera tomar en cuenta las politicas y los planes ambientales
nacionales que promueva el Ministerio para la proteccién ambiental y los recursos
naturales, asi como los principios contenidos en la normativa internacional ratificada
por el pais, relativa a estos temas. Serd sometido a la consideracién y aprobacion de la
Presidencia de la Republica, con el fin de que sea integrado al Plan nacional de

desarrollo.

El Plan serd remitido a la Contraloria General de la Republica, a la Junta Directiva de la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos (Aresep), la Sutel y la Asamblea

Legislativa, para su informacion.

También dentro de estas politicas de planificacion tenemos el Plan Nacional de Atribucién de

Frecuencias, como politica publica de ordenamiento del uso del Espectro. El Plan Nacional de

Atribucion de Frecuencias (PNAF) N.2 35257-MINAET y sus reformas lo define:
Articulo 1. Objetivo

El Plan Nacional de Atribucidon de Frecuencias, en lo adelante PNAF, es un instrumento
gue permite la regulacién nacional de manera éptima, racional, econémica y eficiente
del espectro radioeléctrico nacional, para satisfacer oportuna y adecuadamente las
necesidades de frecuencias que se requieren, tanto para el desarrollo de las actuales
redes de telecomunicaciones, como para responder eficientemente a la demanda de
segmentos de frecuencias para las redes que hagan uso del espectro radioeléctrico;

para tal efecto se promoveran el uso de tecnologias que optimicen el uso del espectro.

62



Todo lo anterior, de conformidad al marco legal y reglamentario vigente y de los

acuerdos y convenios internacionales ratificados por Costa Rica.

La potestad de administracion del ministerio también las extraemos a grandes rasgos del
mismo articulo 39 de la ley 8660, de las cuales podemos dilucidar la coordinacidn del sector
con el Plan Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones’ y otras politicas publicas
destinadas a promover la sociedad de la informacién’®; también esta la declaratoria de interés
publico y la expropiacion de bienes necesarios para la operacién de redes publicas de

telecomunicaciones®.

Pero sin duda, la potestad de administracién mas importante que tiene este ministerio es la
aprobacion de los titulos habilitantes segun corresponda. El articulo 39 inciso D, establece que
le corresponde a este ministerio el “Aprobar o rechazar el criterio técnico de la
Superintendencia de Telecomunicaciones, sobre la adjudicacién, prorroga, extincion,
resolucion, cesion, reasignacion y rescate de las concesiones y los permisos de las frecuencias
del espectro radioeléctrico. En el caso de que se separe de dicho criterio, el Poder Ejecutivo

deberd justificar las razones de orden publico o interés nacional que lo sustenten.”8!

Sin duda alguna, la administracion de un bien de dominio publico como el Espectro
Radioeléctrico debe hacerse de la manera mdas responsable posible, cumpliendo con el
principio de legalidad y en funcidn de criterios técnicos que aseguren que se administre este

bien demanial de la manera mas eficiente y eficaz posible.

Sobre los procedimientos de administracién de los titulos habilitantes del Espectro y la
operacion de redes publicas de telecomunicaciones, asi como la delimitacién de competencias

en este caso, nos avocaremos a estudiarlas mas adelante.

Finalmente, tenemos la potestad de control por parte del este ministerio. Esta potestad se
basa principalmente en velar por el cumplimiento de las politicas del sector®?, velar por el
cumplimiento de la politica de telecomunicaciones en desarrollo sostenible® y brindar apoyo
técnico en la gestion de residuos derivados de actividades de telecomunicaciones®*. Ademéds,
de estas competencias de control establecidas en el articulo 39 de la ley 8660, le podemos

afiadir todo el control de los titulos habilitantes otorgados en cumplimiento de esta ley, asi

8 |bid. Inciso B.
9 Ibid. Inciso H.
80 Jbid. Inciso F.
81 Jbid. Inciso D.
82 |bjd. Inciso C.
83 Ibid. Inciso I.

84 |bid. Inciso J.
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como el control de uso de las frecuencias segun lo establecido en el Plan Nacional de

Asignacion de Frecuencias.

Sin embargo, encontramos especificamente potestades derivadas del control sobre el espectro
radioeléctrico, algunas competencias que se le asignan a la SUTEL, derivadas de las
obligaciones fundamentales de este drgano. En el articulo 60 de la Ley de Fortalecimiento y
Modernizacién de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones establece en su inciso
“e) Velar por el cumplimiento de los deberes y derechos de los operadores de redes y
proveedores de servicios de telecomunicaciones” y ademas “g) Controlar y comprobar el uso
eficiente del espectro radioeléctrico, las emisiones radioeléctricas, asi como la inspeccion,
deteccion, identificacion y eliminacion de las interferencias perjudicales y los recursos de
numeracion, conforme a los planes respectivos.” Entonces encontramos también el control en
la SUTEL, asignandole competencias de fiscalizador del cumplimiento de los deberes de los
operadores, y ademas el uso eficiente del espectro libre de interferencias; eso si, subordinado

a los planes respectivos emitidos por la potestad de planificacidn del poder ejecutivo.

Ademas de estas potestades de cardcter operativo, directamente relacionadas con la rectoria
del Sector Telecomunicaciones, la afadimos dos mds que se logran dilucidar de las
competencias asignadas a este ministerio por el articulo 39 de la ley 8660. Estas dos son la
representacion internacional y gestion de recurso humano; la primera, la encontramos en el
inciso G del articulo en mencién. Sin embargo, la gestiéon del recurso humano deriva de lo
mencionado el parrafo final de dicho articulo donde se le permite al ministro rector contar con
el personal necesario para cumplir con las funciones asignadas, sin embargo, se le da una
potestad de contratacion especial basada en el régimen juridico laboral de la SUTEL. Habiendo
mencionado las competencias del ministerio rector, procederemos a abordar a la Super
Intendencia de Telecomunicaciones. Recordemos que en este titulo no abordamos
expresamente las competencias en el otorgamiento de titulos habilitantes del espectro y

operacion de redes publicas, las cuales se abordaran en el Titulo Il de este capitulo.

Seccién Il: Superintendencia de Telecomunicaciones. Ente Técnico.

La Superintendencia de Telecomunicaciones surge como un érgano técnico independiente
requerido por las negociaciones del CAFTA en el Anexo XlIl de Telecomunicaciones para Costa
Rica. La discusion de la creacién de este drgano independiente se da por la existencia de un

operador de telecomunicaciones publico, como el Instituto Costarricense de Electricidad; por
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lo que la negociacion del Anexo Xl requirié a nuestro pais un érgano independiente del

Ejecutivo que asegurara la imparcialidad en la regulacion del sector.

Se definié una solucion media entre la autonomia absoluta de la regulacién del sector o la

concentracién en el ejecutivo, llegando a nuestra regulacién actual del sector. Este punto

medio dividi®6 competencias en el sector, dandole las potestades de planificacion,

administracién y control al MICITT, pero con un ente desconcentrado imparcial como la SUTEL

que se encargue de darle sustento técnico a las decisiones que le competan al sector.

“La SUTEL es un drgano de desconcentracién maxima, adscrito a la Autoridad
Reguladora de los Servicios Publicos (Aresep); creada mediante la Ley 8660, publicada

el 13 de agosto del 2008.

A la SUTEL le corresponde la aplicacion de la regulacién al sector de
telecomunicaciones y asegurar la eficiencia, igualdad, continuidad, calidad, mayor y
mejor cobertura e informacion, asi como mejores alternativas en la prestacion de los

servicios de telecomunicaciones.”®

Igualmente, el articulo 59 de la ley de Fortalecimiento y Modernizacién de las Entidades

Publicas del Sector Telecomunicaciones 8660 menciona:

Corresponde a la Superintendencia de Telecomunicaciones (Sutel) regular, aplicar,
vigilar y controlar el ordenamiento juridico de las telecomunicaciones; para ello, se

regird por lo dispuesto en esta
Ley y en las demas disposiciones legales y reglamentarias que resulten aplicables.

La Sutel es un drgano de desconcentracion mdéxima adscrito a la Autoridad Reguladora
de los Servicios Publicos; tendrd personalidad juridica instrumental propia, para
administrar el Fondo Nacional de Telecomunicaciones, realizar la actividad contractual,
administrar sus recursos y su presupuesto, asi como para suscribir los contratos y

convenios que requiera para el cumplimiento de sus funciones.

La Sutel sera independiente de todo operador de redes y proveedor de servicios de
telecomunicaciones y estara sujeta al Plan nacional de desarrollo de las

telecomunicaciones y a las politicas sectoriales correspondientes.

85

“Quiénes Somos?”, Superintendencia de Telecomunicaciones,

http://sutel.qgo.cr/pagina/quienes-somos, consultado el 20 de julio del 2016.
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De la definicidn que hace la propia SUTEL y del articulo 59 de la ley 8660 también mencionado,
podemos hacer varias conclusiones. El fin ultimo de la Superintendencia de

Telecomunicaciones es, como lo manda la ley, velar por el ordenamiento juridico de las

telecomunicaciones tanto las leyes 8642 y 8660 asi como disposiciones reglamentarias

generales y especificas del sector. La ley manda a la SUTEL a 1) regular; 2) aplicar; 3) vigilar; y
4) controlar este ordenamiento juridico. Por lo que le corresponde hacer una debida

integracién de este ordenamiento juridico de telecomunicaciones para cumplir con sus fines.

Entonces, écual es este ordenamiento Juridico de las telecomunicaciones? Obviamente
tenemos las leyes en cuestion, la Ley General de Telecomunicaciones 8642, la Ley de
Fortalecimiento y Modernizacidon de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones
8642 y la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos 7593; estas como
disposiciones legales. Como disposiciones reglamentarias tenemos el Reglamento a la Ley
General de Telecomunicaciones decreto Ejecutivo 34765 del 22 de septiembre del 2009, el
Reglamento sobre el Régimen de Proteccidn al Usuario Final de los Servicios de
Telecomunicaciones 010-A de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos en acuerdo
007 del 15 de abril del 2010, el Reglamento sobre Medidas de Proteccidn de la Privacidad de
las Comunicaciones decreto ejecutivo 35205 del 16 de abril del 2009 y el Reglamento de
Acceso Universal, Servicio Universal y Solidaridad también de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos. También tenemos como parte de este bloque normativo el Plan Nacional de

Desarrollo de las Telecomunicaciones y el Plan Nacional de Asignacion de Frecuencias.

Toda esta normativa le da a la SUTEL muchas competencias de regulacidn y supervisién del
cumplimiento de los mandatos legales. La misma SUTEL en la presentacién de la instituciéon en
su sitio web menciona que ademdas de la aplicacién de la regulacién del sector
telecomunicaciones, le corresponde asegurar “la eficiencia, igualdad, continuidad, calidad,
mayor y mejor cobertura e informacion, asi como mejores alternativas en la prestacion de

los servicios de telecomunicaciones.”%®

Asegurar el cumplimiento de estos principios derivados del ordenamiento juridico de las
telecomunicaciones, convierte a la SUTEL en el ente regulador por excelencia del sector

telecomunicaciones.

Otra particularidad de la SUTEL es que dentro de sus competencias mas importantes esta la

administracion del Fondo Nacional de Telecomunicaciones “como instrumento de

8 |bid.
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administracion de los recursos destinados a financiar el cumplimiento de los objetivos de

acceso universal, servicio universal y solidaridad”®’.

El espectro radioeléctrico es un bien natural de dominio publico propio de la Nacidn
costarricense, el cual no podra salir definitivamente del dominio del Estado y serd explotado
por la administracién publica o por particulares, de acuerdo con la ley o mediante concesién
especial otorgada por tiempo limitado y con arreglo a las condiciones y estipulaciones que
establezca la Asamblea Legislativa. Su planificacién, administracion, uso y control se llevara a
cabo segun lo establecido en la Constitucidn Politica, los tratados y convenios internacionales
vigentes en Costa Rica, la LGT, el PNDT, el PNAF y los reglamentos que para tal efecto se
emitan; corresponde a la SUTEL administrar, controlar y comprobar el uso eficiente de este

bien demanial.?8°

Esta potestad de administracidn, control y uso eficiente de la SUTEL sobre el Espectro es de
especial importancia en nuestra investigacion, en tanto es competencia de este d6rgano
asegurar que las frecuencias del espectro tengan un buen uso, y en su defecto velar por que se
dé una reasignacién de las frecuencias de acuerdo con el ordenamiento juridico vigente en
cumplimiento de sus obligaciones legales. Al final de este capitulo nos dedicaremos a hacer un

analisis del papel de la SUTEL en el procedimiento de reasignacién de frecuencias.

Expresamente la Ley de Fortalecimiento y Modernizacién de las Entidades Publicas del Sector
Telecomunicaciones 8660, regula las obligaciones de la SUTEL en el articulo 60 de dicha Ley.
Este Articulo desarrolla “la eficiencia, igualdad, continuidad, calidad, mayor y mejor
cobertura e informacion, asi como mejores alternativas en la prestacion de los servicios de

telecomunicaciones.”*°

Articulo  60.- Obligaciones fundamentales de la Superintendencia de

Telecomunicaciones (Sutel)

Son obligaciones fundamentales de la Sutel:
a) Aplicar el ordenamiento juridico de las telecomunicaciones, para lo cual actuara en

concordancia con las politicas del Sector, lo establecido en el Plan nacional de

87 Articulo 34 Ley General de Telecomunicaciones.

88 Articulos 7 de la LGT, 60 y 73 de la LFMEPST y 9 del PNAF.

89 Contraloria General de la Republica, Informe Sobre la Gestién del Espectro Radioeléctrico ante la
Apertura de las Telecomunicaciones, Area de fiscalizacion de Servicios de Infraestructura, Informe
Numero DFOE-IFR-IF-6-2012 del 30 de Julio del 2012.

90 “Quiénes Somos?”, Superintendencia de Telecomunicaciones,
http://sutel.qgo.cr/pagina/quienes-somos, consultado el 20 de julio del 2016.
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desarrollo de las telecomunicaciones, la Ley general de telecomunicaciones, las
disposiciones establecidas en esta Ley y las demds disposiciones legales y
reglamentarias que resulten aplicables.

b) Administrar el Fondo Nacional de Telecomunicaciones y garantizar el cumplimiento
de las obligaciones de acceso y servicio universal que se impongan a los operadores de
redes y proveedores de servicios de telecomunicaciones.

c) Promover la diversidad de los servicios de telecomunicaciones y la introduccion de
nuevas tecnologias.

d) Garantizar y proteger los derechos de los usuarios de las telecomunicaciones.

e) Velar por el cumplimiento de los deberes y derechos de los operadores de redes y
proveedores de servicios de telecomunicaciones.

f) Asegurar, en forma objetiva, proporcional, oportuna, transparente, eficiente y no
discriminatoria, el acceso a los recursos escasos asociados con la operacién de redes y
la prestacion de servicios de telecomunicaciones.

g) Controlar y comprobar el uso eficiente del espectro
radioeléctrico, las emisiones radioeléctricas, asicomo la

inspeccidn, deteccidn, identificacién y eliminacién de las interferencias perjudiciales
y los recursos de numeracién, conforme a los planes respectivos.

h) Asegurar el cumplimiento de las obligaciones de acceso e interconexion que se
impongan a los operadores de redes de telecomunicaciones, asi como la
interoperabilidad de dichas redes.

i) Establecer y garantizar estdandares de calidad de las redes y de los servicios de
telecomunicaciones para hacerlos mas eficientes y productivos.

i) Velar por la sostenibilidad ambiental en la explotacién
de las redes y la prestacion de los servicios del telecomunicaciones.

k) Conocer y sancionar las infracciones administrativas en que incurran los operadores
de redes y los proveedores de servicios de telecomunicaciones; asi como establecer la

responsabilidad civil de sus funcionarios.

Estas obligaciones positivizan los fines de la SUTEL anteriormente mencionados.

La organizacion de la SUTEL se basa en un Consejo integrado por tres miembros nombrados

por la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y ratificada por la

Asamblea Legislativa, por un periodo de 5 afios con posibilidad de ser reelegidos una vez. Al

presidente del Consejo de la SUTEL le corresponde la representacion judicial y extrajudicial con

calidades de apoderado generalisimo. A pesar de que la ARESEP designa los miembros de la

junta directiva, se le da la posibilidad a la Asamblea Legislativa de que presente objeciones a
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dichos nombramientos, de no existir objeciones se tienen por ratificados, de lo contrario la

ARESEP debera nombrar a otro miembro en el Consejo.™*

El presupuesto de la SUTEL se basa, segun el articulo 72 de la Ley de Fortalecimiento 8660, en
los cdnones, tasas y derechos en el ejercicio de sus funciones, la transferencia del Estado, las
donaciones y subvenciones de otros estado u organismos internacionales y los generados por

sus recursos financieros.

Terminamos asi de explicar la conformacién del sector telecomunicaciones. A continuacién,
procederemos a analizar los titulos habilitantes del espectro y de operaciones de redes
publicas de telecomunicaciones. En este titulo, abordaremos la interrelacion administrativa
que existe entre las instituciones anteriormente mencionadas a la hora de aprobar la

operacion de estos servicios.

91 Articulo 60 Ley de Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector
Telecomunicaciones.
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Titulo II: Titulos Habilitantes del Espectro y operacién de redes

de telecomunicaciones.

En esta seccidn procederemos a analizar el marco juridico que regula la habilitacidn del uso del
espectro a los particulares, ya sea para explotar redes publicas o privadas, de uso exclusivo o
no. Ademas, analizaremos la normativa relacionada con la habilitacion de prestacion de
servicios de redes de telecomunicaciones publicas que no requieran uso del espectro.
Procederemos a explicar los diferentes actos administrativos que permiten a los operadores de

redes de telecomunicaciones prestar sus servicios.

Anteriormente mencionamos que un Titulo Habilitante es un mecanismo de habilitacion de
uso del espectro por parte de particulares: “Se entiende como “titulo habilitante” las distintas
clases de actos administrativos, tales como concesiones, permisos, autorizaciones, licencias y
registros”92. Recordemos que estamos en las aguas del derecho publico por lo que la legalidad

es imperante en todas las actuaciones.

“El Titulo habilitante es en esencia un acto administrativo —que fundamentado en una
ley- emite el Estado para fundamentar la legitimidad de parte de un sujeto privado de
ocupar de manera temporal un bien demanial, con el fin de que a partir de su uso y

explotacidn se logre desarrollar un servicio a favor de la sociedad”
Sobre este tema, la Procuraduria General de la Republica menciona:

“El concepto de “titulo habilitante” presente en la Ley General de Telecomunicaciones
alude al requisito de habilitacién conforme a la ley como presupuesto sine qua non
para poder usar el espectro y en esa medida se conforma con el principio de reserva

794

de ley.

Existen tres tipos de titulos habilitantes en el derecho de las telecomunicaciones costarricense,
los cuales se adaptan al uso de la red de telecomunicaciones que le vaya a dar el particular,

estos son: la concesion, la autorizacién y el permiso.

92 CITEL, OEA, UIT., <<Libro Azul>>, Politicas de Telecomunicaciones para las Américas,
Edicion 2005, https://www.citel.oas.org/en/SiteAssets/About-Citel/Publications/BlueBook e.pdf,
consultado el 17 de noviembre de 2015, p.54.

93 Jennifer Arroyo y Francisco Monge, <<La regulacién de las telecomunicaciones vy titulos
habilitantes en el ordenamiento juridico costarricense>>, Revista Judicial, Nam. 114, diciembre,
2014, p. 192.

94 Procuraduria General de la Republica de Costa Rica, C-003-2013, 15 de enero de 2013.
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Entonces tenemos a los titulos habilitantes como el mecanismo legal para habilitar el uso de

una red de telecomunicaciones.

¢Qué entendemos por red de telecomunicaciones? Procederemos a utilizar la definicién que
hace la misma Ley General de Telecomunicaciones en su articulo 6 inciso 19. A grandes rasgos
esta menciona que una red de telecomunicaciones es un sistema de transmision de sefales
entre determinados puntos, definidos por cualquier medio, con independencia del tipo de
informacidn transportada. Lo que implica que una red de telecomunicaciones no necesita
especificamente de un tipo de tecnologia de transmisidon de sefales, sino que haya esta

transmision por si sola, independientemente del medio por el que se transmita.>®

Cada titulo habilitante de los que mencionaremos a continuacién tiene sus particularidades de
uso, procedimiento y norma de habilitacién, dependiendo del uso que se le vaya a dar a cada
red de telecomunicaciones que depende de las necesidades del operador de la red. Los titulos
habilitantes son para la operacién de redes de telecomunicaciones en general, ya sean publicas
o privadas, con uso o sin uso del espectro radioeléctrico; por lo que abordaremos cada uno por

aparte para denotar las particularidades de cada uno de estas potestades administrativas.

Seccién |: Concesion y Concesion directa.

La concesidn es el acto administrativo clasico, que por su naturaleza se utiliza para que
particulares tengan derechos de uso y explotacién de bienes demaniales que son propiedad

del Estado. Es:

“El acto por el cual la Administracion Publica le transfiere a otro sujeto de derecho un
poder o derecho propio que el segundo no tenia antes. La concesidn confiere un status
juridico, una situacién juridica o un derecho precisamente, su caracteristica esencial

estriba en caracterizarse por ser un acto administrativo creador de derechos.”

9 Articulo 6, inciso 19. Ley General de Telecomunicaciones 8642.
19) Red de telecomunicaciones: sistemas de transmision y demas recursos que
permiten la transmisién de sefales entre puntos de terminacion definidos mediante
cables, ondas hertzianas, medios 6pticos u otros medios radioeléctricos, con inclusién
de las redes satelitales, redes terrestres fijas (de conmutacién de circuitos o de
paquetes, incluida Internet) y moviles, sistemas de tendido eléctrico, utilizadas para la
transmision de sefales, redes utilizadas para la radiodifusién sonora y televisiva y
redes de television por cable, con independencia del tipo de informacién transportada.

% Ernesto Jinesta, Tratado de Derecho Administrativo, (San José, Editorial Diké, 2002) 449.
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Esta certeza juridica o “derecho” viene dada por un contrato de caracter publico. Sobre su

naturaleza juridica se ha referido la Sala Constitucional:

“Un contrato distinto al contrato civil. Su naturaleza responde a la concepcién de ser
un acto de colaboracidon voluntaria con la administracién publica, destinado a
satisfacer funciones esenciales del Estado, es decir, fines publicos; disfrutando la
administracién de prerrogativas que se concretan en facultades (direccion,
modificacion, resolucién, ejecucion, etc.) llamadas cldusulas exorbitantes que, que se

fundan en el interés publico.”¥’

Dispone la Constitucién Politica:
“ARTICULO 121.- Ademds de las otras atribuciones que le confiere esta Constitucion,
corresponde exclusivamente a la Asamblea Legislativa:
(...).
14) Decretar la enajenacion o la aplicacion a usos publicos de los bienes propios de la
Nacion.
No podrdn salir definitivamente del dominio del Estado:
a) Las fuerzas que puedan obtenerse de las aguas del dominio publico en el
territorio nacional;
b) Los yacimientos de carbon, las fuentes y depésitos de petrdleo, y cualesquiera
otras sustancias hidrocarburadas, asi como los depdsitos de minerales radioactivos
existentes en el territorio nacional;
c) Los servicios inalambricos;
Los bienes mencionados en los apartes a), b) y c) anteriores sélo podrdn ser explotados
por la administracion publica o por particulares, de acuerdo con la ley o mediante
concesion especial otorgada por tiempo limitado y con arreglo a las condiciones y
estipulaciones que establezca la Asamblea Legislativa.
(...)”.
De conformidad con lo dispuesto en ese numeral, sélo puede hacer uso del espectro, a efecto
de su explotacidn quien sea titular de una concesién otorgada por la Asamblea Legislativa o
bien, por la Administracion Publica con base en una ley que se constituya, en virtud de sus
regulaciones, en el marco legal de la citada explotacién. Y para ello la ley debe regular no sélo
la competencia para otorgar la concesidn, sino establecer las condiciones bajo las cuales se

explotaran las ondas y se prestaran servicios: condiciones y procedimiento para el

97 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Costa Rica, Res.
6432, de las 1030 horas del 4 de septiembre de 1998.
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otorgamiento de la concesidn, obligaciones y derechos del concesionario, potestades de la
Administracion concedente. Por consiguiente, ni el particular ni la Administracion estan

habilitados para explotar el espectro si no cuentan con la concesidn correspondiente.%

Tenemos entonces que las concesiones son el acto administrativo por naturaleza para la
explotacién del espectro en cualquiera modalidad que sea. Por lo que la explotacidon de una
banda o frecuencia del espectro, debe hacerse con apego a lo dispuesto en la Ley General de

Telecomunicaciones un su Capitulo Il Seccién I.

La ley General de Telecomunicaciones dispone en su articulo 11 los supuestos en los que es

necesaria una concesién para operar cualquier red de telecomunicaciones.
ARTICULO 11.- Concesiones

Se otorgara concesion para el uso y la explotacion de las frecuencias del espectro
radioeléctrico que se requieran para la operacién y explotacion de redes de
telecomunicaciones. Dicha concesidn habilitara a su titular para la operacion vy
explotacién de la red. Cuando se trate de redes publicas de telecomunicaciones, la
concesion habilitara a su titular para la prestacién de todo tipo de servicio de
telecomunicaciones disponibles al publico. La concesién se otorgara para un drea de
cobertura determinada, regional o nacional, de tal manera que se garantice la

utilizacion eficiente del espectro radioeléctrico.

Extraemos de esta norma general que, para la operacion de cualquier red de
telecomunicaciones que requiera uso del Espectro Radioeléctrico, necesariamente debe contar
con una concesion otorgado con los procedimientos de ley. Sea cual sea la frecuencia o la
banda que se use, independientemente del uso o el area de cobertura de la frecuencia,
cualquier operacién en el espectro para una red de telecomunicaciones, va a requerir la

concesion.

Sin embargo, existen dos procedimientos distintos a la hora de otorgar las concesiones de uso
del espectro. Si bien el titulo habilitante va a seguir siendo la misma concesién, el
procedimiento de otorgamiento de la concesion varia dependiendo del uso que se le vaya a

dar a esa red de telecomunicaciones en esa banda de espectro.

Entonces tenemos que existen distintas redes de telecomunicaciones. La misma Ley General
de Telecomunicaciones en sus definiciones del articulo 6 hace la diferencia entre las redes

publicas de telecomunicaciones y las redes privadas de telecomunicaciones. Las primeras son

98 Procuraduria General de la Republica, C-003-2013, 15 de enero, 2013.
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las “que utilizan, en su totalidad o principalmente, para la prestacion de servicios de

telecomunicaciones disponibles al publico””. Las redes privadas de telecomunicaciones estan

“destinadas a satisfacer necesidades propias de su titular, lo que excluye la prestacion y

explotacién de estos servicios a terceros”*®. Esta diferencia entre las redes es de suma
importancia a la hora de la habilitacién del uso del espectro, debido a que el uso que se le dé a

la red es la que va a determinar qué tipo de concesién y qué procedimiento aplica a cada caso.

“El uso del espectro tiene consecuencias no solo en orden al titulo habilitante, sino que
produce consecuencias respecto del procedimiento de concesién. En principio, la
concesion para operar y explotar redes publicas de telecomunicaciones se otorga por
procedimiento concursal (articulo 12 y siguientes). No obstante, la regla tiene su
excepcion regulada en el articulo 19: el concurso no es necesario cuando se trate de

redes privadas y de las que no “requieran asignacién exclusiva”, para lo cual se dispone:
“ARTICULO 19.-  Concesién directa

Cuando se trate de frecuencias requeridas para la operacién de redes privadas y de las
gue no requieran asignacion exclusiva para su éptima utilizacién, las concesiones seran
otorgadas por el Poder Ejecutivo en forma directa, segun el orden de recibo de la
solicitud que presente el interesado. LaSutelinstruird el procedimiento de

otorgamiento de la concesién”.

De acuerdo con dicho numeral, la concesién directa es el titulo habilitante para la
operacion de redes privadas, en cuyo supuesto el Poder Ejecutivo otorga el titulo

habilitante sin necesidad de concurso.”'*

De lo anterior podemos concluir que el uso que se le dé a la red de telecomunicaciones va a

determinar el procedimiento de concesion.

En caso de ser redes publicas de telecomunicaciones que requieran del uso del espectro para
brindar un servicio de telecomunicaciones disponible al publico, requiere una concesion; esta
concesion se rige por los procedimientos de concurso publico de conformidad con los articulos
12 y siguientes de la Ley General de Telecomunicaciones, asi como la Ley de Contratacién
Administrativa y su Reglamento. Este procedimiento concursal implica la elaboracion de un

cartel concursal con su respectivo régimen recursivo, presentaciéon de ofertas, régimen de

9 Ley General de Telecomunicaciones 8642. Articulo 6 inciso 21.
100 Jpid. Articulo 6 inciso 20.

101 procuraduria General de la Republica, 0J-57-2009, 1 de julio, 2009.
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adjudicacion con sus recursos y un contrato de concesién, todo el apego a la Ley General de

Telecomunicaciones y la Ley de Contratacion Administrativa y su reglamento.

Mientras que para la operacion de redes privadas de telecomunicaciones que requieran uso
del espectro radioeléctrico, se habilita el uso del espectro por medio de la concesidn directa
obviando los procedimientos concursales. Este procedimiento varia de la concesién comun y
corriente, en tanto no hay proceso concursal como tal, sino un procedimiento de instruccion

por parte de la SUTEL.

Sin embargo, la concesién directa presenta una particularidad en su norma. El articulo 19
menciona que ademas del uso del espectro por parte de las redes privadas de
telecomunicaciones, también procede la concesién directa cuando se trate de redes “que no
requieran asignacion exclusiva para su optima utilizacion”. Estas redes que no requieren
asignacion exclusiva de una banda, son las que conocemos como redes de punto a punto, que
no requieren utilizar una frecuencia completa y abierta para su operacidn, sino solo una
fraccion del espectro que no genera interferencia. Sin embargo, la norma es omisa sobre la
aplicacion de ésta a algun tipo de red de telecomunicaciones en especifico, obviando si esto es
valido tanto para redes publicas o redes privadas de telecomunicaciones. Nuestra
interpretacion es que en tanto requiera uso del espectro, va a necesariamente requerir de una
concesion, y en el caso de ser de uso no exclusivo basta la concesidn directa, mas es omiso

sobre el tipo de red a la que se le permite aplicar este procedimiento.
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Seccion Il: Autorizacion.

Las autorizaciones son otro tipo de titulo habilitante contemplado en la Ley General de
Telecomunicaciones. La autorizacion tiene una naturaleza declaratoria, donde una
administracién ejerce un acto de control o de declaracién de voluntad. “Como acto de
fiscalizacion o control, la autorizacion es una declaratoria de voluntad administrativa
constitutiva o de remocion de obstdculos para superar los limites que el orden publico pone al

libre desenvolvimiento de la actividad publica.”**

Las autorizaciones buscan normar el orden publico de alguna actividad, por este acto
administrativo, la administracion le permite a algin administrado a ejercer derechos ya
normados, pero bajo una apreciacion discrecional, valorando la utilidad y orden publico de esa

actividad que se pretende ejercer.

“La autorizacién en tal supuesto obedece a una peticidon expresa del administrado,
pero que, generalmente es discrecional en cuanto a motivo y contenido. Con acto de
fiscalizacidn o control es una declaracion de voluntad administrativa constitutiva o de
remocion de obstaculos preexistentes para superar los limites que el ordenamiento
juridico le pone el libre desenvolvimiento de la actividad publica. Es un acto de control,
puesto que por su medio un drgano o ente falta a otro par que se dicte un acto,
despliegue una actividad o realice un comportamiento. En esos casos, antes de la
emision del acto administrativo definitivo, se debe dictar un acto autorizante, puesto
que el primero sin el segundo es relativamente nulo, la autorizacién integra la voluntad
administrativa y su omision solo puede ser subsanada por confirmacién expresa y

posterior.”103

Entonces tenemos que la autorizacién es un acto administrativo de declaracién de voluntad
por parte de una administracidon publica. Donde en este acto declarativo se responde a una

peticiéon del administrado para ejercer un derecho o actividad normada por el orden publico.

Es importante conocer la naturaleza juridica de las autorizaciones, debido a que la norma en la
Ley General de Telecomunicaciones, no define la naturaleza de este acto. Sino solo los

supuestos en los que se requiere una autorizacion.

102 Roberto Dromi, Manual de Derecho Administrativo. Tomo I, (Buenos Aires, Editorial Astrea,
1987) 180.
103 Ernesto Jinesta, Tratado de Derecho Administrativo, (San José, Editorial Diké, 2002).
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La primera generalidad que debemos mencionar sobre las Autorizaciones en el derecho de las
telecomunicaciones es que, a diferencia de la concesidn, este titulo habilitante “serd otorgada
por la Sutel previa solicitud del interesado”**; igualmente menciona el inciso d del articulo 73
de la Ley de la ARESEP 7593. El hecho de que sea la Sutel como ente técnico el que otorgue
este titulo habilitante, y no el MICITT, depende de los supuestos que menciona la misma ley,

donde no hay explotacién del espectro a diferencia de las concesiones. Al no haber explotacion

del espectro, no se toca un bien de dominio publico por lo que no se requiere la concesion.

“..para que se otorgue una autorizacidon para explotar redes publicas o privadas de
telecomunicaciones es indispensable que no requieran uso del espectro
radioeléctrico. En la medida en que lo requieran, el titulo habilitante necesariamente
serd una concesion. En igual forma, la autorizacién es el titulo habilitante parala
provision de servicios disponibles al publico por medio de redes publicas de
telecomunicaciones que no se encuentren bajo la operacién o explotaciéon del

proveedor de servicio. Esa autorizacidn es dada por SUTEL.

Se sigue de lo expuesto que servicios de telecomunicaciones pueden ser prestados
validamente mediante autorizacién otorgada por SUTEL en la medida en que no
requieran utilizacién del espectro electromagnético o bien, aunque lo necesiten si la
provision de servicios disponibles al publico es realizada por medio de redes publicas
de telecomunicaciones operadas o explotadas por persona distinta al proveedor de

servicio.”1%

El articulo 23 de la Ley General de Telecomunicaciones establece los supuestos en los que se
requiere la autorizacion. En estos tres supuestos no hay un uso o asignacién exclusiva de
espectro, por lo que no hay una explotacion directa de un bien de dominio publico, dandole
potestades a la Sutel para otorgar la autorizacidn. Los tres supuestos establecidos en este

articulo son tanto para operaciones de redes publicas como privadas.

El primer supuesto mencionado en el inciso a menciona que requerird autorizacion la persona

que “a) Operen y exploten redes publicas de telecomunicaciones que no requieran uso del

espectro _radioeléctrico.” Como mencionamos anteriormente las redes publicas de

telecomunicaciones son las “que utilizan, en su totalidad o principalmente, para la prestacion

7106

de servicios de telecomunicaciones disponibles al publico En este caso serian las

operaciones de proveedores de telecomunicaciones con soporte fisico, como cable modem o

104 | ey General de Telecomunicaciones 8642. Articulo 23.

105 Procuraduria General de la Republica, 0J-073-2009, 11 de agosto del 2009.
106 | ey General de Telecomunicaciones 8642. Articulo 6 inciso 21.
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proveedores de telecomunicaciones por fibra &ptica, cobre u otros medios fisicos de
telecomunicaciones que no requieran el uso del espectro para desarrollar su actividad de
proveedores de telecomunicaciones abiertas al publico. Dentro de los servicios de
telecomunicaciones que podemos poner como ejemplo en este supuesto tenemos los
proveedores de Internet via cable modem o fibra dptica, telefonia IP, servicios de seguridad en

tiempo real, etc.

Como segundo supuesto menciona el articulo 23 en su inciso b que requeriran autorizacién las
personas que “b) Presten servicios de telecomunicaciones disponibles al publico por medio de
redes publicas de telecomunicaciones que no se encuentren bajo su operacion o explotacion. El
titular de la red publica que se utilice para este fin, deberd tener la concesion o autorizacion
correspondiente.” Este segundo inciso de la ley lo que supone es la operacidn de redes publicas
de telecomunicaciones que utilizan espectro, pero sin ser el titular de la concesién, es decir se
usa el espectro de alguien mas para operar una red publica de telecomunicaciones. Este es el
caso de los conocidos operadores virtuales de telecomunicaciones, que utilizan la
infraestructura de otro operador para prestar sus servicios a cambio de un precio por ese uso.
Eso si, el proveedor de la red debe tener la concesion en regla para poder vender esos
servicios a las otras empresas. En nuestro pais al inicio de la apertura del mercado varias
empresas utilizaron esta figura para prestar servicios de telefonia mévil que utilizan las bandas
de espectro del ICE a cambio de un precio por cada minuto de llamada, ese fue el caso de

Fullmovil y Tuyomovil.

Finalmente, el tercer supuesto de la ley menciona que requeriran autorizacion las personas
que “c) Operen redes privadas de telecomunicaciones que no requieran uso del espectro
radioeléctrico.”’” Recordemos que las redes privadas de telecomunicaciones estdn

“destinadas a satisfacer necesidades propias de su titular, lo que excluye la prestacion y

explotacidn de estos servicios a terceros” %,

En fin, tenemos que las autorizaciones son un titulo habilitante de operacién de redes de
telecomunicaciones publicas o privadas, que no requieren uso del espectro directamente por
los operadores. También definimos que, a diferencia de la concesidn, este titulo habilitante no
requiere intervencion del poder ejecutivo, sino que es la misma SUTEL como ente técnico la
gue otorga la autorizacion al no haber una explotacién de un bien de dominio publico como el

espectro.

107 ey General de Telecomunicaciones 8642. Articulo 23.
108 pid. Articulo 6 inciso 20.
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Seccion lll: Permiso.

Entramos entonces, a conocer el ultimo de los titulos habilitantes regulados en nuestra Ley
General de Telecomunicaciones, los Permisos. Entendemos permiso como un “Acto que
autoriza a una persona —administrado- para el ejercicio de un derecho, en principio, prohibido
por el propio ordenamiento. Es una excepcién especial respecto de una prohibicién general en
beneficio de quien lo solicita. Con el permiso se tolera o permite realizar algo muy especifico y
determinado. Su naturaleza consiste en remover un obstaculo legal para el ejercicio de un
poder preexistente.”1%Este titulo habilitante requiere la participacion de las dos entidades del
sector telecomunicaciones, es aprobado por el Poder Ejecutivo previo criterio técnico de la
SUTEL. Esta doble relacion entre estas entidades se debe a la explotacidn del espectro como

bien de dominio publico.
Menciona la norma:
ARTICULO 26.- Permisos

Para el uso de las bandas de frecuencias a que se refieren los incisos b), c) y d) del
articulo 9 de esta Ley, se requerird un permiso, el cual serd otorgado por el Poder
Ejecutivo previa recomendacidn de la Sutel y el cumplimiento de los requisitos que se

definan reglamentariamente.

La vigencia de los permisos serd de cinco afios, renovable por periodos iguales a

solicitud del interesado.

Los permisos para fines cientificos o experimentales se otorgaran por una sola vez, por

un plazo maximo de cinco afios.

Para los efectos de esta Ley, son causales de extincion, caducidad y revocacion de los

permisos, las sefialadas en el articulo 25 de esta Ley, en lo que sean aplicables.

La primera aclaracidn que se debe hacer con esta norma es que estamos en supuestos en los
que hay una explotacién del espectro, por lo que requiere un tratamiento doble entre el Poder
Ejecutivo como ente estatal que otorga la habilitacién de uso de bienes de dominio publico.
Pero ademas se le requiere a la SUTEL el criterio técnico para permitir estas habilitaciones del

espectro, similar a las concesiones.

109 Ernesto Jinesta, Tratado de Derecho Administrativo, (San José, Editorial Diké, 2002).
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“La Ley General de Telecomunicaciones, articulo 26, prevé como titulo habilitante el
permiso, que otorga el Poder Ejecutivo para uso no comercial, oficial o para seguridad,

socorro y emergencia.

Importa recalcar dos aspectos de estos titulos habilitantes. En primer término, la
competencia para otorgar el titulo habilitante. El Poder Ejecutivo otorga no solo los
permisos sino también las concesiones, sea que deban tramitarse por concurso
publico, sea en forma directa, articulo 19 de la citada Ley. Por su parte, las
autorizaciones las otorga la Superintendencia de Telecomunicaciones, que fija las
condiciones bajo las cuales se operard la red o se prestard el servicio de

telecomunicaciones, articulo 26 de la citada Ley General.”*1°

Ahora definamos cudles son los casos en los que se requiere el permiso para uso de
frecuencias del espectro. La norma en cuestién nos remite al articulo 9 de la misma Ley
General de Telecomunicaciones en sus incisos b), c) y d). Dicha norma es la que hace la

clasificacion del espectro y menciona:
ARTICULO 9.- Clasificacién del espectro radioeléctrico

Por su uso, las bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico se clasifican como

sigue:

a) Uso comercial. Comprende la utilizacion de bandas de frecuencias para la
operacion de redes publicas y la prestacion de servicios de telecomunicaciones

disponibles al publico, a cambio de una contraprestacién econémica.

b) Uso no comercial. Consiste en la utilizacion de bandas de frecuencias para
operaciones de cardcter temporal, experimental, cientifico, servicios de
radiocomunicaciéon privada, banda ciudadana, de radioaficionados o redes de

telemetria de instituciones publicas.

c) Uso oficial. Corresponde a las bandas de frecuencias necesarias para establecer las
comunicaciones de las instituciones del Estado, las cuales implican un uso exclusivo y

no comercial.

d) Uso para seguridad, socorro y emergencia. Corresponde a las bandas de
frecuencias atribuidas para radionavegacidn, seguridad aerondutica, maritima y otros

servicios de ayuda.

10 Procuraduria General de la Republica, C-039-2012, 07 de febrero, 2012.
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e) Uso libre. Corresponde a las bandas de frecuencias asi asignadas en el Plan nacional
de atribucidon de frecuencias. Estas bandas no requeriran concesién, autorizacién o
permiso y estardn sujetas a las caracteristicas técnicas establecidas

reglamentariamente.

Dentro de estos, requieren permiso los de uso no comercial, el uso oficial y de uso para
seguridad, socorro y emergencia. Analicemos cada uno de los supuestos para los que se

requieren permiso.

Tenemos primero el uso no comercial, el primer acercamiento que debemos hacer es que la
misma clasificacidn del articulo 9 define estas bandas de caracter temporal, que se otorgan por
un periodo de 5 afos prorrogables a otros 5 afios a solicitud del interesado, con excepciéon de

111 Mientras

las de fines cientificos o experimentales que son dados una Unica vez por 5 afios
que los servicios de radiocomunicacion privada, bandas ciudadanas, radioaficionados y redes

de telemetria publicas, son prorrogables por 5 afios.

El segundo caso en los que se requiere el permiso, como mencionamos anteriormente, es
cuando se usan bandas de espectro de uso oficial. Estas son las bandas de frecuencias de
comunicacion de instituciones del Estado, sobre las cuales se tiene un uso exclusivo y no
comercial. En estos existe una particularidad en la que el mismo Poder Ejecutivo es el que
define cudles bandas son de uso oficial y adjudica su permiso con el criterio técnico de la
SUTEL. La definiciéon de las bandas para uso oficial es establecida por el Plan Nacional de

Atribucion de Frecuencias emitido por el mismo Poder Ejecutivo.

El tercer supuesto que nos menciona esta norma son las frecuencias de uso para seguridad,
socorro y emergencia. El articulo 9 define claramente cudl es el uso que se le da a estas
bandas y en qué casos se debe tramitar el permiso. Al igual que las bandas de uso Oficial, éstas
son definidas por el Plan Nacional de Atribucidon de Frecuencias, donde se establece cual
frecuencia es usada para cada caso. Establecidas estas frecuencias en el PNAF, los interesados

en hacer uso de éstas, deben gestionar el permiso de acuerdo con los requerimientos de ley.

La naturaleza juridica de los permisos permite crear una confusidon sobre el régimen juridico
aplicable a estos supuestos. Recordemos que la Ley General de Administracidn Publica supone
la posibilidad de que entes Publicos den permisos de Uso en Precario de bienes que estén bajo
su administracion, siendo la LGAP una norma general supondria una posibilidad para cualquier

administracién. "En orden al permiso de uso en precario concluye que es un acto unilateral que

1 ey General de Telecomunicaciones. Articulo 26, parrafos 2 y 3.
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emite la Administracion en relacién con bienes de dominio publico, pero que en todos los casos
debe prevalecer el interés publico y el uso natural del bien, por lo que el permiso no debe

implicar una desmejora del bien.”**?

Sin embargo, el derecho de las telecomunicaciones al tener su norma especifica obliga a las
administraciones cobijadas por este régimen juridico a aplicar la norma especial de la LGT. Por
lo que el permiso de uso en precario ya no es valido en el derecho de las telecomunicaciones al

estar regladas ya las formas de habilitacidn de uso del espectro.
Sobre esto menciona la Procuraduria General de la Republica:

“Agrega que el permiso establecido en el articulo 26 de la Ley 8642 no presenta las
caracteristicas de un permiso de uso en precario. El Reglamento a la Ley establece esos
permisos como titulos habilitantes y define requisitos y tipos de permiso requeridos
para la utilizacién de las bandas de frecuencias indicadas en el articulo 9 de la Ley. A
diferencia de un permiso de uso en precario, para el otorgamiento del permiso
regulado en la Ley 8642 se debe cumplir con los requisitos establecidos en la

normativa, incluido el dictamen técnico de SUTEL.

Asimismo, esa figura del permiso no resulta compatible con el permiso precario
definido en el Reglamento a la Ley de Contratacién Administrativa. Ello porque el
articulo 26 de la Ley define el plazo de duracién y las causales de extincién. Agrega que
es un permiso distinto al regulado por el Reglamento de Radiocomunicaciones, que era
un permiso temporal para la instalacion y pruebas, que si constituia un permiso de uso

en precario. De ese modo concluye que el permiso establecido en la Ley constituye un

titulo habilitante con caracteristicas similares a una concesién para uso y explotacién

del espectro radioeléctrico que se aplica en el caso de bandas de uso no comercial,

oficial y de seguridad, socorro y emergencia. Por lo que se debe diferenciar de la

figura del permiso de uso en precario y del permiso establecido en la reglamentacién

anterior.”'3

Habiendo mencionado la organizacién del sector Telecomunicaciones y sus competencias, asi
como la forma en que el Estado habilita el uso de las redes de telecomunicaciones publicas y
privadas en Costa Rica, procederemos a analizar el fondo de nuestra investigacion. A
continuacién, abordaremos el procedimiento de reasignaciéon de frecuencias del espectro

radioeléctrico en el derecho de telecomunicaciones de Costa Rica.

12 Procuraduria General de la Republica, C-003-2013, 15 de enero de 2013.
3 Ibid.
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Titulo lll: Procedimiento de Reasignacion de Frecuencias.

El procedimiento de reasignacién de frecuencias del Espectro Radioeléctrico es un mecanismo
derivado de las potestades de imperio y las competencias naturales del Estado en la gestion de
bienes de dominio publico e interés nacional. Fue por eso que mencionamos ampliamente a
inicio de este capitulo la conformacién del sector telecomunicaciones y las competencias de

cada una de las entidades que forman este sector.

Las potestades de Planificacién, Administracion y Control del Estado para con el espectro es el
fundamento axiolégico de la reasignacién de frecuencias, en ejercicio de las potestades de

imperio derivadas del Estado.

La naturaleza juridica de los bienes de dominio publico como cosas que “por ley estdn
destinadas por un modo permanente a cualquier servicio de utilidad general y aquellos de que
todos pueden aprovecharse por estar entregados al publico” como menciona el Cédigo Civil en
su articulo 261; le da la posibilidad al Estado de ejercer sus potestades de imperio para una

correcta y 6ptima utilizacion de estos bienes que estan al servicié de la utilidad general.

El ordenamiento juridico obliga a las entidades publicas a hacer una correcta utilizacién de los
recursos publicos de manera eficiente y eficaz. Las potestades de planificacidon, administracion
y control del Espectro por parte del Poder Ejecutivo que mencionamos anteriormente, tienen
un fundamento normativo que debe ser cumplido por los entes publicos encargados de ejercer
estas potestades para hacer un correcto uso de un bien demanial inmaterial tan importante

como el Espectro Radioeléctrico.

La reasignacion de frecuencias del Espectro es una forma de materializar esas potestades de
imperio de la administracion en su correcto ejercicio por tener una adecuada planificacion,

administracién y control del espectro de acuerdo con los mandatos de ley.

La ley reconoce estas potestades para utilizar de manera eficiente y eficaz un bien del Estado

escaso, pero de suma importancia para el desarrollo en el siglo XXI.

Al inicio de este capitulo definimos las competencias de los entes del sector
telecomunicaciones y analizamos esas potestades de planificacidon, administraciéon y control
del espectro. Lo hicimos no antojadizamente, sino como fundamento normativo de los
mandatos que tiene el Estado en el correcto uso de un bien demanial como el espectro.

También mencionamos los titulos habilitantes del Espectro, para definir las distintas formas en

84



las que los particulares pueden explotar mediante habilitacién de uso y aprovechamiento del
espectro; esto tampoco fue en vano porque definimos la forma en la que los particulares

deben acceder al uso del espectro.

En este apartado de nuestra investigacion recopilaremos lo mencionado anteriormente para
definir, cudl es el procedimiento en el que el Estado como titular del Espectro en su
planificacién, administracién y control, puede ejercer estas potestades afectando a los
particulares que tienen derechos de uso y aprovechamiento de este bien, para optimizar un

recurso escaso como este.

A continuacion, analizaremos el marco normativo de la reasignacion de frecuencias y
mencionaremos de manera rdpida el tratamiento de este procedimiento en otros
ordenamientos juridicos modernos de telecomunicaciones. Y en ejercicio de un correcto
analisis normativo, no nos limitaremos a mencionar la norma como tal, sino también criticar y
sefialar sus falencias para finalmente dar nuestro aporte académico tratando de encontrar una

solucidn a ese problema.

Seccién |: Procedimiento de reasignaciéon de frecuencias del Espectro
Radioeléctrico.

La reasignacién de frecuencias del espectro estd dentro de las potestades de imperio
reconocidas por la Ley General de Telecomunicaciones hacia el Ministerio de Ciencia
Tecnologia y Telecomunicaciones como ministerio rector del sector. Como bien de dominio
publico que no puede salir de las manos del Estado de manera definitiva, se le reconoce esta
prerrogativa al Poder Ejecutivo dentro de sus potestades de planificacién, administracion y
control del espectro para un correcto uso de este bien demanial inmaterial de gran valor. La
reasignacion de frecuencias es una modulacidn o cambio de las bandas dadas en derechos de
uso y aprovechamiento a los operadores de redes de telecomunicaciones que utilicen Espectro

Radioeléctrico, por los motivos que seiala la ley.

Ademas de las potestades de imperio ya mencionadas a inicio de este capitulo, el fundamento
normativo de la reasignacion de frecuencias viene dado por la misma Ley General de

Telecomunicaciones en su numeral 21'**, En esta norma se enumera los supuestos en los que

114 | ey General de Telecomunicaciones 8642. Articulo 21.

ARTICULO 21.- Reasignacion de frecuencias

Procede la reasignacion de bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico cuando:
a) Lo exijan razones de interés publico o utilidad publica.

85



procede la reasignacion de frecuencias, asi como una descripcién general de los derechos de
los operadores. Empezaremos analizando los supuestos en los que procede la reasignacion de

frecuencias.

Menciona el articulo 21 en su primer inciso que procede la reasignacion de bandas de
frecuencias cuan “a) Lo exijan razones de interés o utilidad publica”. Hablar de utilidad o
interés publico siempre causa una serie de lagunas en la interpretaciéon de qué es o qué no es
de interés publico, un concepto juridico indeterminado como éste, presenta problemas de
interpretaciéon en la practica y en la definicion misma de interés publico. Y en caso de que se
tuviera definido ¢Qué es interés publico? Surge también la duda de a quién le toca definir este
interés publico. En nuestra drea de estudio, podemos concluir que -en funcién de las
potestades de planificacidn, administracién y control mencionadas a inicio de este capitulo- la
declaratoria de interés o utilidad publica le corresponde al ministro rector del sector
telecomunicaciones junto con el Presidente de la Republica. Sin embargo, la definicién de qué
es 0 no es interés publico siempre da mucho de qué hablar en nuestro pais, debido a la
indeterminacion de un concepto juridico tan amplio que finalmente es definido politicamente

por las autoridades competentes.

El segundo inciso del articulo 21 otorga el segundo supuesto en el que se puede dar la
reasignacion de frecuencias “b) Lo exijan razones de eficiencia en el uso del espectro
radioeléctrico”. El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define eficiencia
como “Capacidad de disponer de alguien o de algo para conseguir un efecto determinado.”***
La eficiencia en la funcién publica supone conseguir los efectos mandados por ley para la
satisfaccion de un interés publico. En nuestro caso podemos argumentar que un uso eficiente
del espectro radioeléctrico supondria una optimizacién del uso de este bien inmaterial para

lograr mejores resultados con un menor uso de recursos, que en este caso serian las bandas de

espectro radioeléctrico. Sin embargo, queda la duda de qué es considerado un uso eficiente

b) Lo exijan razones de eficiencia en el uso del espectro radioeléctrico.

c) Se requiera para poner en practica nuevas tecnologias.

d) Sea necesario para resolver problemas de interferencia.

e) Exista una concentracion de frecuencias que afecte la competencia efectiva.
f) Sea necesario para cumplir tratados internacionales suscritos por el pais.

Corresponde al Poder Ejecutivo, previa recomendacion del Consejo, acordar la reasignacion de
bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico, para ello se deberan tomar en cuenta los
derechos de los titulares y la continuidad en la operacién de redes o la prestacién de los
servicios.

La reasignacion dara lugar a una indemnizacion Unicamente cuando se impida al adjudicatario
la operacién de las redes o la prestacion de los servicios en los términos indicados en la
concesion correspondiente, o bien, cuando dicha reasignacion sea la Unica causa que obligue
a sustituir o renovar equipos.

115 Real Academia Espariola. Eficiencia. http://dle.rae.es/?id=EPVwpUD consultado el 23 de
agosto del 2016.
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del espectro radioeléctrico y a quién le toca definirlo; sin lugar a dudas esta definiciéon de
eficiencia en el uso del espectro le corresponde a la Superintendencia de Telecomunicaciones
como ente técnico en la gestién del espectro. El espectro al ser un bien escaso requiere una
optimizacion en la gestion de las bandas dadas y la operacidn de redes de telecomunicaciones
para satisfacer con la demanda de los operadores. Este punto estd sumamente relacionado

con el siguiente en el desarrollo de nuevas tecnologias.

Como tercer supuesto de reasignacion de frecuencias dice la ley que procede cuando “c) Se
requiera para poner en prdctica nuevas tecnologias.” El desarrollo de la Sociedad de la
Informacién da pasos agigantados todos los dias, y las normas no pueden ser un obstaculo
para el desarrollo de las tecnologias, sino una herramienta que facilite la insercién de estas
nuevas técnicas en nuestro pais. El legislador del 2008 responsablemente dejoé abierta la
posibilidad de adaptacién de nuestro ordenamiento de telecomunicaciones a las nuevas
tecnologias venideras en el siglo XXI. Este inciso reconoce la posibilidad de ejercer un uso
eficiente del espectro en funcidn de las nuevas tecnologias para el buen uso de un bien publico
como el espectro. Con el advenimiento de tecnologias como el 5G en nuestro pais,
consideramos que se va a tener que hacer una optimizacidon del uso del espectro para la
insercion de estas nuevas tecnologias en el mercado de telecomunicaciones costarricense,

posibilidad que como estamos analizando, existe desde el 2008 con la promulgacién de esta

ley.

En un cuarto caso, menciona la ley que procede la reasignacion cuando “d) Sea necesario para
resolver problemas de interferencia”. Los operadores de redes de telecomunicaciones tienen el
derecho de explotar sus redes sin interferencias, ante lo cual la SUTEL tiene un deber de
verificacion del uso de las frecuencias dadas en explotacion a los particulares. Esta potestad de
reasignacion de frecuencias en caso de interferencia va de la mano con el buen uso del
espectro como bien de dominio publico y los derechos de los operadores, por lo que se le
reconoce la posibilidad al Poder Ejecutivo de activar el procedimiento de reasignacion de

frecuencias para eliminar interferencias en el uso de las bandas asignadas a los operadores.

Como quinto inciso dice la ley que procede la reasignacion de frecuencias cuando “e) Exista
una concentracion de frecuencias que afecte la competencia efectiva”. Esto lo que pretende
evitar es que las concentraciones eviten que agentes econémicos adquieran o fortalezcan una
posiciéon de poder en el mercado en detrimento de los otros competidores. Le ley 7472 de
Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor en su articulo 16 define las

concentraciones como practicas encaminadas al control de elementos del mercado con el
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objeto o efecto de disminuir, daifar o impedir la competencia o la libre concurrencia. Por lo
qgue en estos supuestos se le da la posibilidad al Poder Ejecutivo de reasignar frecuencias para

ejercer una competencia efectiva.

Finalmente, el ultimo inciso de esta norma menciona que procede la reasignacion cuando “f)
Sea necesario para cumplir tratados internacionales suscritos por el pais”. Nuestro pais como
miembro de la Unidn Internacional de Telecomunicaciones desde hace muchos afios reconoce
esta organizacion internacional desde la Ley de Radio de 1954. Por lo que reconocemos las
recomendaciones internacionales en la materia de su competencia desde hace décadas, por lo
que el reconocimiento de la posibilidad de reasignacién de frecuencias en el cumplimiento de
acuerdos internacionales suscritos por nuestro pais, es la confirmacién de la participacion de

nuestro pais en el concierto de las naciones, especificamente en temas de telecomunicaciones.

A estos supuestos legales del articulo 21 de la Ley, le podemos agregar un supuesto mas donde
se puede dar la reasignacion de frecuencias. Este ultimo supuesto no esta contemplado en la
ley, sino en una menciéon del articulo 10 del Reglamento de la Ley General de
Telecomunicaciones, donde en su parrafo final menciona que la reasignacién también procede

a solicitud del titular, eso si, debe ser por alguna de las razones mencionadas anteriormente.

Habiendo mencionado los supuestos en los que procede la reasignacion de frecuencias,
procederemos a analizar el procedimiento por el cual se da esta reasignaciéon. Analizaremos los
actores involucrados, el procedimiento y los supuestos de indemnizacién cuando procede,

desarrollando el articulo 21 de la Ley General de Telecomunicaciones y el 11 de su reglamento.
Menciona la norma legal en cuestion en su segundo parrafo:

“Corresponde al Poder Ejecutivo, previa recomendacion del Consejo, acordar la
reasignacion de bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico, para ello se deberdn
tomar en cuenta los derechos de los titulares y la continuidad en la operacion de redes

o la prestacion de los servicios.”

Este parrafo lo podemos descomponer en dos partes, por un lado define las competencias de
los entes encargados de la reasignacion; y una segunda parte donde se reconocen los derechos

de los usuarios.

En este procedimiento de reasignacion de frecuencias encontramos la dualidad a la que tanto
hemos mencionado, entre el Poder Ejecutivo por medio del MICITT como ente rector y la
SUTEL como ente técnico. Se nos menciona que si bien es el Poder Ejecutivo al que le

corresponde acordar la reasignaciéon de las bandas de frecuencia del espectro, requiere
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necesariamente del criterio técnico del Consejo de la SUTEL para poder ejercer su potestad de
control sobre el espectro por medio de este procedimiento. Esta dualidad Poder Ejecutivo-
SUTEL en la administracién del Espectro, le da criterio técnico a las decisiones administrativas
del Poder Ejecutivo, en cumplimiento de lo acordado en el Anexo Xlll del CAFTA y

transparentando la administracion de un bien de dominio publico inmaterial como el Espectro.

La segunda parte de este parrafo a la cual hacemos mencidn, se refiere a los derechos de los
operadores y sus situaciones juridicas consolidadas en virtud de los contratos de uso y
aprovechamiento del espectro por medio de los titulos habilitantes del espectro
correspondientes. La norma menciona que en los casos de reasignacién de frecuencia “se
deberdn tomar en cuenta los derechos de los titulares y la continuidad en la operacion de redes
o la prestacion de los servicios”. El reconocimiento de los derechos de los operadores es de
suma importancia para respetar el debido proceso y el derecho de defensa de los operadores,
argumentos constitucionales y ademas reiterados por sentencias interamericanas que

abordaremos mas adelante.

Si bien se reconoce explicitamente la potestad de administracién y control del espectro, esta
no es absoluta y debe ir en apego al debido proceso y derechos de los operadores que
consolidaron sus situaciones por medio de los contratos de habilitacién del espectro segun el

titulo habilitante que sea.

Sin embargo, las potestades de administracion y control del espectro son totales e

improrrogables de la administracién, siempre y cuando respete los derechos de los usuarios.

Al darse la reasignacién de frecuencias la administracion debe evitar causarle un perjuicio
patrimonial al operador de la banda reasignada, debe buscar que el dafio sea el menor al
operador. Pero en caso de que se cause un perjuicio al operador, la misma norma reconoce la
posibilidad de indemnizacidon en caso de que los operadores no puedan continuar con la
operacion de acuerdo con los contratos con la administracidon o sus equipos no puedan operar

en la nueva banda reasignada.
Menciona la misma ley:

“La reasignacion dard lugar a una indemnizacion unicamente cuando se impida al
adjudicatario la operacion de las redes o la prestacion de los servicios en los términos
indicados en la concesion correspondiente, o bien, cuando dicha reasignacion sea la

Unica causa que obligue a sustituir o renovar equipos.”
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El reconocimiento de estos derechos es un avance importante que le da seguridad juridica a
los operadores que vieron sus intereses consolidados por medio de un contrato con la
administracién. Esta dualidad entre las potestades de imperio de la administracién y los
derechos de los usuarios, es una clara demostracion del imperio de la ley en un Estado de

Derecho como el nuestro.

Sobre el procedimiento propiamente dicho, recurrimos al Reglamento de la Ley General de
Telecomunicaciones, decreto nimero 34765-MINAET. Este reglamento establece un laxo
procedimiento en su articulo 11, donde en sélo 2 parrafos define el procedimiento de

reasignacion de frecuencias positivizado en la Ley.

Articulo 11.-Procedimiento para la reasignacion de frecuencias. El Poder Ejecutivo le
solicitara a la SUTEL su criterio técnico para determinar la procedencia o no de la
reasignacion de frecuencias. Previo a emitir su recomendacion la SUTEL deberd dar
audiencia al titular de la banda de frecuencia sujeta a reasignacion. El adjudicatario de
la banda tendra un plazo de quince (15) dias naturales para manifestar su posicion.
Una vez recibida la posicion del adjudicatario la SUTEL tendra treinta (30) dias
naturales para realizar los estudios correspondientes y comunicar al Poder Ejecutivo su

recomendacion.

Esta norma reglamentaria establece un procedimiento de 45 dias desde la solicitud del criterio
técnico por parte del Ejecutivo a la SUTEL, hasta la emisién de ese criterio. Aqui se establece
un plazo de 15 dias que le da la SUTEL al adjudicatario de la banda para que presente sus
alegatos, en ejercicio de un supuesto derecho de defensa materializado en la Ley.
Posteriormente en un plazo de 30 dias naturales, la SUTEL debera emitir el criterio técnico que

comunique al Ejecutivo su recomendacion.

Nuestra posicidon es que, si bien se les da la posibilidad a los operadores de manifestar su
posicidén, no existe un procedimiento verdadero que garantice el derecho de defensa y el
debido proceso del procedimiento de reasignacién de frecuencias, violentando los derechos

del adjudicatario.

En la siguiente seccion, haremos una critica al procedimiento actual donde mencionaremos las
criticas de la Contraloria General de la Republica y Jurisprudencia Interamericana como
fundamento de nuestro argumento de la insuficiencia de procedimiento de una simple norma

reglamentaria para normar un método tan importante.
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Seccion Il: Analisis de la normativa vigente.

Habiendo mencionado las potestades de la administracién para reasignar frecuencias de
bandas de espectro a los adjudicatarios de éstas, en funcién de sus potestades de
planificacién, administracion y control del espectro; haremos una critica al procedimiento de

reasignacién como tal.

Nuestro criterio es que si bien la Ley General de Telecomunicaciones establece claramente los
supuestos en los cuales se va a dar la reasignacion de frecuencias, se reconoce el derecho de
los operadores y hasta una posible indemnizacién en caso de que no se pueda continuar con la
operacién de estas redes de acuerdo con lo establecido por el contrato de operacién; nos
parece insuficiente una regulacion de un procedimiento tan laxa como existe actualmente a

nivel reglamentario.

Consideramos que el procedimiento de reasignacién de frecuencias establecido en el articulo
11 del reglamento de la Ley General de Telecomunicaciones, es un punto medio de todo el
procedimiento, donde se reconoce solamente el acto de traslado y procedimiento en la SUTEL,;
obviando los métodos previos y posteriores al criterio técnico de la SUTEL. En este caso,
consideramos que al procedimiento de reasignacién de frecuencias actual le hace falta el inicio
del procedimiento por parte del Poder Ejecutivo, asi como su cierre y decision final sobre tal,

también por el Poder Ejecutivo.

Como argumento de nuestra posicidon recurriremos a mencionar las criticas hechas por la
Contraloria General de la Republica desde el ano 2012. Ademds, analizaremos
pronunciamientos de la Procuraduria General de la Republica donde nos remite a la aplicacion
supletoria del procedimiento administrativo de la Ley General de Administracién Publica en
tanto no existan procedimientos claros. Y finalmente, analizaremos la posicion del sistema

interamericano en la gestidn del espectro, debido proceso y libertad de expresion.

La coexistencia de dos entes publicos en la gestidon del espectro ha generado una falta de
coordinaciéon de las competencias legales asignadas por la Ley General de Telecomunicaciones
(8642) y la Ley de Fortalecimiento y Modernizacién de las Entidades Publicas del Sector
Telecomunicaciones. (8660). Si bien la Ley le asigna competencias a cada uno de estos Entes,
en la practica la relacion de coordinacién no ha sido bien definida y presenta una seria de

falencias en la gestion de las potestades publicas asignadas por ley.
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Esta falta de coordinacion ha sido evidenciada por la Contraloria General de la Republica en su
Informe Sobre la Gestion del Espectro Radioeléctrico ante la Apertura de las
Telecomunicaciones'*® del afio 2012, en la que se atiende con el fin de determinar si los Entes
encargados de la gestién del Espectro como lo son la SUTEL y el MICITT!Y, cumplen con sus
responsabilidades en cuanto a la gestion del espectro radioeléctrico, de manera que se
garantice un uso eficiente de este bien publico. Dentro de las criticas que hace la Contraloria

General de la Republica encontramos:

e Falta de liderazgo en la gestion del espectro por parte del ministro rector del sector.

e Ineficaz coordinacién y colaboracion del Ministerio y la SUTEL.

e Un Plan Nacional de Atribucién de Frecuencias(PNAF) que requiere ajustes.

e No se cuenta con informacidon completa y confiable de la asignacidn de bandas.

e Incumplimiento de los concesionarios de brindar informacién a SUTEL.

e Falta de un Sistema de Monitoreo de frecuencias y registro de las mismas

e Falta de un plan para ordenar el Espectro.

e Incumplimiento del Poder Ejecutivo de adecuar los titulos habilitantes, reasignar
frecuencias y exigir devoluciones.

e Debilidad en el procedimiento de concesidn de frecuencias.

e Diferencias de interpretacion técnica y juridica de las dos instituciones.!®

Si bien este informe es del afio 2012, han sido pocos los avances realizados en la gestién del
Espectro. Se hacen esfuerzos en el ordenamiento del uso del espectro por medio de un
procedimiento de consultas y posterior reforma del PNAF en el 2014, asi como la gestion de la

informacidn del uso de las bandas del espectro radioeléctrico.

Reconocemos el esfuerzo importante del viceministerio de Telecomunicaciones en la
adecuacion de los titulos habilitantes a la normativa actual. Sin embargo, siguen existiendo
deficiencias especialmente en los procedimientos de adecuacién de titulos habilitantes y la

reasignacion de frecuencias.

Este ultimo punto es andlisis central de esta seccion, donde mencionaremos las criticas que
hace la Contraloria General de la Republica desde el 2012, las cuales todavia son solventadas.

El Informe Sobre la Gestiéon del Espectro Radioeléctrico Ante la Apertura de las

116 Contraloria General de la Republica, Informe Sobre la Gestién del Espectro Radioeléctrico
ante la Apertura de las Telecomunicaciones, Area de fiscalizacion de Servicios de
Infraestructura, Informe Numero DFOE-IFR-IF-6-2012 del 30 de Julio del 2012.

"7 Anteriormente pertenecia al Ministerio de Ambiente Energia y Telecomunicaciones
reformado por ley 9046

118 Contraloria General de la Republica, Ibid., RESUMEN EJECUTIVO. 2012
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Telecomunicaciones niumero DFOE-IFR-IF-6-2012 del 30 de julio del 2012 de la Divisidon de
Fiscalizacién Operativa y Evaluativa del Area de Fiscalizacidn de Servicios de Infraestructura de
la Contraloria General de la Republica, sefald en ese afio que existe una falta de atencién en la

reasignacion de frecuencias.

Sefiala la Contraloria General de la Republica que, en relacidn con lo establecido en la

normativa de reasignacidon de frecuencias anteriormente mencionada, se identificaron dos

debilidades:

a. Falta de procedimientos, reglamentos, lineamientos y demas aspectos relativos a la
reasignacion de frecuencias.
b. No se han identificado todas las frecuencias que requieren reasignacion, ni se han

reasignado las identificadas. *°

Sobre la falta de procedimientos en la reasignacién de frecuencias sefalados en el primer
punto, podemos afirmar que, si bien este sefialamiento se hace desde el 2012, a la fecha no
existe un procedimiento claro que regule la reasignacion de frecuencias. Sobre este punto,

mencioné la Contraloria General de la Republica en su momento:

“No se tienen formalmente establecidos, por parte del MINAET, los procedimientos,
reglamentos, lineamientos y demds aspectos requeridos para ejecutar los tramites de

reasignacién de frecuencias.”*?°

Se mencionaba en dicho informe que desde la Rectoria del Sector se estaban conformando
equipos de trabajo con el fin de establecer dichos procedimientos. Sin embargo, en el
transcurso de esta investigacion no se encontraron dichos procedimientos en ninguna norma
emitida por el Poder Ejecutivo. Por lo que se sigue con la laxa reglamentacién procedimental

del articulo 11 del Reglamento a la Ley General de Telecomunicaciones.

Sobre el segundo punto en cuestiéon de la identificacion de las frecuencias que requieren
reasignacion, debemos mencionar que si bien en el 2012 el Estado no sabia cémo estaba
conformado el Espectro Radioeléctrico, en los ultimos afios se ha hecho un esfuerzo
importante para identificar las bandas del espectro y a quien estan adjudicados, asi como la
adecuacion de los titulos habilitantes de estas operaciones. Este arduo trabajo culmind con

una serie de reformas y actualizacion del Plan Nacion de Atribucidon de Frecuencias en el

119 Contraloria General de la Republica, Informe Sobre la Gestién del Espectro Radioeléctrico
ante la Apertura de las Telecomunicaciones, Area de fiscalizacion de Servicios de
Infraestructura, Informe Numero DFOE-IFR-IF-6-2012 del 30 de Julio del 2012. Pagina 17.

120 |pjd. Pagina 17.
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20152, Se puede decir que actualmente el Viceministerio de Telecomunicaciones ya tiene
identificadas todas las bandas de frecuencias que estdn en uso en nuestro pais!?2. Sin
embrago, desconocemos si existe algun plan para la reasignacién. En su momento la
Contraloria General de la Republica mencioné que: “paralelamente al trdmite de reasignacion,
se deberdn ejecutar diversas tareas y estudios, tales como la identificacion de las bandas a

donde serdn migrados los usuarios actuales de las bandas citadas”?.

Si bien se reconoce el esfuerzo por parte del Poder Ejecutivo para identificar el estado actual
del Espectro y su distribucion en manos de los adjudicatarios, queda debiendo Ia
administracién en la definicion de procedimientos, reglamentos, lineamientos y demas

aspectos relativos a la reasignacién de frecuencias.

El hecho que se definan claramente estos procedimientos es un asunto de seguridad juridica
tanto para el Estado en su calidad de planificados, administrador y controlador del Espectro,
como de los particulares que explotan ese bien. La definicién de estos procedimientos es de
suma importancia para asegurar transparencia en la gestion del Espectro y evitar

arbitrariedades como se dan en otros paises.

Sobre el tema de la gestion del Espectro Radioeléctrico, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos conoce casos donde Estados han utilizado las potestades de imperio sobre el
espectro de manera arbitraria en detrimento de derechos convencionales reconocidos en la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos. En el caso Garnier y otros (Radio Caracas
Television) vs. Venezuela, la Corte Interamericana de Derechos Humanos menciond

argumentos importantes que deben ser tomados en cuenta en esta investigacion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos reconoce la potestad de los Estados de regular

el Espectro como bien escaso y limitado.

“la Corte reconocio la potestad y necesidad que tienen los Estados para regular la

actividad de radiodifusion, la cual abarca no sélo la posibilidad de definir la forma en

121 Decretos ejecutivos:

e 39057 del 27 de marzo del 2015.

e 39311 del 11 de septiembre del 2015.

e 39253 del 11 de septiembre del 2015.

e 39491 del 16 de diciembre del 2015.
122 \/ice Ministerio de Telecomunicaciones Distribucién del Espectro Radioeléctrico en Costa
Rica http.//www.telecom.go.cr/index.php/en-contacto-con-el-usuario/todos-los-
documentos/telecom/espectro/distribucion-del-espectro-radioelectrico-en-costa-rica-pdf/detail
consultado el 24 de Agosto de 2016.
123 Contraloria General de la Republica, Informe Sobre la Gestion del Espectro Radioeléctrico
ante la Apertura de las Telecomunicaciones, Area de fiscalizacion de Servicios de
Infraestructura, Informe Numero DFOE-IFR-IF-6-2012 del 30 de Julio del 2012. Pagina 19.
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que se realizan las concesiones, renovaciones o revocaciones de las licencias, sino
también la de planificar e implementar politicas publicas sobre dicha actividad, siempre
y cuando se respeten las pautas que impone el derecho a la libertad de expresion.

Igualmente estimé que, dado que el espacio radioeléctrico es un bien escaso”?,

Sin embargo, el reconocer las potestades del Estado para regular el Espectro no implica que el
poder de este sea absoluto. Por lo que manda a un proceso de regulacion claro, preciso y bajo

criterio técnico que evite que se den arbitrariedades.

“Ademds, la Corte recalco la necesidad de que los Estados regulen de manera clara y
precisa los procesos que versen sobre el otorgamiento o renovacion de concesiones o
licencias relacionadas con la actividad de radiodifusion, mediante criterios objetivos

que eviten la arbitrariedad.”*?®

La necesidad de una reglamentacién de los procedimientos que afecten los derechos de los
adjudicatarios debe ser lo mas clara posible, para evitar que por criterios arbitrarios se afecten
los derechos de los operadores. Por lo que es de suma importancia la regulacién clara de estos

procedimientos.

Incluso la Corte Interamericana de Derechos Humanos va mads lejos, definiendo que en los
procedimientos que afecten derechos de los operadores hay una inversion de la carga de la
prueba, donde es el Estado el que debe argumentar los motivos de los procedimientos que
afecten a los operadores, probando que no existe un criterio discriminatorio en contra de la
persona a la que se le aplica el procedimiento. Esto debido al principio de no discriminacién

del articulo 1.1 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos.

“La Corte resalté que tratdndose de la prohibicion de discriminacion por una de las
categorias protegidas contempladas en el articulo 1.1 de la Convencion, la eventual
restriccion de un derecho exige una fundamentacion rigurosa y de mucho peso,
invirtiendose, ademds, la carga de la prueba, lo que significa que corresponde a la
autoridad demostrar que su decision no tenia un propdsito ni un efecto

discriminatorio.”*?®

Analizando la posicién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en funcion de la

normativa actual del procedimiento de reasignacién de frecuencias, podemos argumentar que,

124 Corte Interamericana de Derechos Humanos, CASO GARNIER Y OTROS (RADIO
CARACAS TELEVISION) VS. VENEZUELA, San José, Costa Rica, 22 de junio del 2015.
RESUMEN EJECUTIVO.

125 |pid.

126 |pid.
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si bien la Ley General de Telecomunicaciones establece los supuestos en los que se puede dar
la reasignacion y reconoce que se debe tener en cuenta los derechos de los adjudicatarios en
funcién del contrato suscrito con el Estado; existen falencias en el procedimiento como tal. El
método actual, no menciona nada acerca de la motivacion de los supuestos de la reasignacion,
que dan via libre al Estado de interpretar conceptos juridicos indeterminados como “utilidad o

interés publico” de la forma en la que mejor le convenga.

Si bien nuestro pais es tradicional cumplidor del sistema interamericano y respetuoso del
Estado de Derecho bajo el imperio de la Ley, no es aceptable que no estén clarificados estos
procedimientos en normas positivas que cierren la posibilidad a arbitrariedades en detrimento

de los operadores de bandas del espectro.

Sobre la falta de procedimientos en el sector telecomunicaciones también se ha pronunciado
la Procuraduria General de la Republica, ante acertadas consultas hechas por el mismo
Viceministerio de Telecomunicaciones. En una consulta realizada en el 2015 por el Ministro de
Ciencia y Tecnologia sobre el procedimiento sancionador de la administracion con los
concesionarios que no cumplan con las condiciones del contrato de concesién, la Procuraduria
determind la supletoriedad del procedimiento administrativo de la Ley General de la
Administracidn Publica para garantizar el debido proceso en materia sancionadora. En su

momento menciond la Procuraduria:

“La potestad sancionatoria de la Administracion es manifestacion del poder represivo
del Estado. El poder punitivo estatal es unico, por lo que la potestad sancionatoria
administrativa estd sujeta a los principios y disposiciones aplicables originalmente en el
Derecho Penal. Producto de la influencia de la Corte Europea de Derechos Humanos y
de la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas se impone a la Administracion
aplicar las garantias procedimentales desarrolladas para el proceso penal, con
determinados matices particularmente en orden a la tipicidad. Lo que se justifica en el
hecho de que se estd ante una afectacion de la esfera de libertad de los administrados

en razon del proceder del Poder Publico. De ese hecho la potestad sancionadora se

ejerce con respeto a los principios generales del debido proceso, lo que implica amplio

derecho de defensa, principio de contradictorio, igualdad entre las partes, presuncion

de inocencia y sujecion al principio de imparcialidad. Estos principios se imponen a la

autoridad sancionadora, que debe actuar como los jueces: de manera imparcial,
objetiva e independiente. En nuestro sistema juridico se estima que la legislacion

administrativa que contempla en forma mds acertada los principios del debido proceso
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es la Ley General de la Administracion Publica, por lo que su aplicacion se impone en
todo procedimiento administrativo sancionador, mdxime si no existe una regulacion
legal suficiente en procedimientos especiales. En la medida en que resulte aplicable el
procedimiento ordinario, resulta aplicable el articulo 229 de dicha Ley General, en
cuanto ordena la aplicacion de los procedimientos establecidos en dicha Ley a toda la

Administracion, salvo las excepciones legalmente establecidas:
“Articulo 229.-

1. El presente Libro regird los procedimientos de toda la Administracion,

salvo disposicion que se le oponga.

2. En ausencia de disposicion expresa de su texto, se aplicardn supletoriamente, en
lo que fueren compatibles, los demds Libros de esta ley, el Cddigo Procesal
Contencioso-Administrativo, las demds normas, escritas y no escritas, con rango legal o
reglamentario, del ordenamiento administrativo y, en ultimo término, el Cddigo de

Procedimiento Civiles, la Ley Orgdnica del Poder Judicial y el resto del Derecho comun”.

Por ende, el procedimiento de esta Ley se aplica aun supletoriamente en los
procedimientos regulados por otras leyes en el tanto no se garantice el debido

proceso o bien, existan aspectos procedimentales no regulados por la ley especial.”*?”

La aplicacion supletoria del Procedimiento Administrativo de la Ley General de Administracion
Pdblica es un primer acercamiento al aseguramiento del debido proceso y derecho de defensa
que dan seguridad juridica a los procedimientos ejercidos como autoridad publica por parte

del Estado.

Entonces tenemos que mientras los procedimientos en funcién de potestades de imperio de la
administracién, en tanto no estén reglados por norma especial que asegure el debido proceso,
debe aplicar el Procedimiento Administrativo de la Ley General de Administracidon Publica. Si
bien la Ley General de Telecomunicaciones menciona que se deben respetar los derechos de
los adjudicatarios, la realidad del procedimiento es que solo se menciona que en el plazo de 15
dias el adjudicatario puede dar sus argumentos a la SUTEL sobre el procedimiento de

reasignacion de frecuencias.

127 Procuraduria General de la Republica, C-306-2015, 11 de noviembre, 2015
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El procedimiento actual, si bien menciona el derecho de manifestar la posicion de
adjudicatario, deja por la libre la interpretacién de los supuestos de readecuacién de

frecuencias mencionados en el articulo 21 de la Ley General de Telecomunicaciones.

Secciodn lll: Reasignacién de frecuencias en el derecho comparado.

Esta pequeiia seccién busca hacer una rapida mencidn de la regulacién de esta materia en
algunos paises de América Latina y las Directivas Europeas de la Comunidad Europea.
Consideramos importante mencionarlas, aunque sea rapidamente, para evidenciar modelos
distintos a la normativa nacional que bien pueden ser mas o menos garantes de los principios
gue guian nuestra investigacién. Tomamos paises latinoamericanos, que recientemente han

modificado su normativa de Telecomunicaciones para hacer mas eficiente el uso del espectro.

Mencionamos anteriormente el caso de Venezuela y la forma arbitraria como se han usado las
potestades de imperio del Estado con el espectro, para censurar voces disidentes dentro de su
pais, como recientemente pasd con la cadena internacional CNN en espanol; especificamente
mencionamos la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, fundamento
judicial transnacional de peso para esta investigacion en cuanto al debido proceso y derecho

de defensa.

El tratamiento del espectro varia de una legislacion a otra, especificamente en las potestades
de imperio sobre este y la forma como se ejercen. Lo que si parece ser generalizado es del

caracter de demanialidad del espectro en diversas legislaciones.

En cuanto al cuerpo normativo y la temporalidad de estos encontramos un esfuerzo desde
finales de los noventas a la fecha de modernizar las regulaciones de las telecomunicaciones

modernas.

Colombia, cuenta con un cuerpo normativo moderno que desde principios de milenio viene
adaptando a las necesidades del siglo XXI. Pero no fue sino hasta el 30 de Julio del afio 2009 en
el que se promulga la ley 1341 por la cual se definen los “principios y conceptos sobre la
sociedad de la informacion y organizacion de las tecnologias de la informacién y las

comunicaciones, se crea la Agencia Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones”.

En el derecho argentino encontramos dos normas que regulan el tema de las
telecomunicaciones, una directamente sobre telecomunicaciones y otra mds dirigida a la
sociedad de la informacion pero que recoge potestades de la administracion que no pueden

ser pasadas por alto.
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La Ley Nacional de Telecomunicaciones 19 798 del 22 de agosto del 1972 es una norma dada
por el presidente de la Nacién Argentina y promulgada con fuerza de ley. Recordemos que
Argentina fue dominada por una serie de gobiernos militares autoritarios donde el Ejecutivo
emitia normas de caracter general sin la sancién de un parlamento. Esta norma es una regla
general de telecomunicaciones donde regulaba sobre todo las comunicaciones andlogas

clasicas del siglo XX tal cual lo hacia nuestra de Radio.

Este decreto-ley crea una serie de organismos de control de telecomunicaciones tipico de su
época y de una sociedad autoritaria, pero que regula de igual manera los servicios de

telecomunicaciones como telegrafia, radio, telefonia entre otros.

A pesar de la vigencia de esa norma de telecomunicaciones, en el 2014 se crea una normativa
mas moderna. La Ley Argentina Digital 27 078 promulgada el 18 de diciembre de 2014 tiene
como objeto la declaracidon e interés publico del desarrollo de las TIC's y posibilitar el acceso
de los habitantes argentinos a los servicios de informacién y comunicacion. Esto con el fin de
garantizar el derecho a las comunicaciones, el reconocimiento del papel de las tecnologias en

el desarrollo, la competencia y desarrollo sostenible!?,

La legislacion panamefia de telecomunicaciones data de mediados de los afios 90’s. La Ley

numero 31 del 8 de febrero de 1996 “Por la cual se dictan normas para la regulacion de las

128 Republica Federal Argentina. Ley Argentina Digital 27 078 promulgada el 18 de diciembre

de 2014.
ARTICULO 1° — Objeto. Declarase de interés publico el desarrollo de las Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones, las Telecomunicaciones, y sus recursos
asociados, estableciendo y garantizando la completa neutralidad de las redes.
Su objeto es posibilitar el acceso de la totalidad de los habitantes de la Republica
Argentina a los servicios de la informacién y las comunicaciones en condiciones
sociales y geograficas equitativas, con los mas altos parametros de calidad.
Esta norma es de orden publico y excluye cualquier tipo de regulaciéon de los
contenidos, cualquiera fuere su medio de transmision.
ARTICULO 2° — Finalidad. Las disposiciones de la presente ley tienen como finalidad
garantizar el derecho humano a las comunicaciones y a las telecomunicaciones,
reconocer a las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (TIC) como un
factor preponderante en la independencia tecnoldgica y productiva de nuestra Nacion,
promover el rol del Estado como planificador, incentivando la funcién social que dichas
tecnologias poseen, como asi también la competencia y la generacién de empleo
mediante el establecimiento de pautas claras y transparentes que favorezcan el
desarrollo sustentable del sector, procurando la accesibilidad y asequibilidad de las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones para el pueblo.
Asimismo, se busca establecer con claridad la distincion entre los mercados de
generacion de contenidos y de transporte y distribucion de manera que la influencia en
uno de esos mercados no genere practicas que impliquen distorsiones en el otro.
En la ejecucion de la presente ley se garantizara el desarrollo de las economias
regionales, procurando el fortalecimiento de los actores locales existentes, tales como
cooperativas, entidades sin fines de lucro y pymes, propendiendo a la generacién de
nuevos actores que en forma individual o colectiva garanticen la prestacion de los
Servicios de TIC.
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telecomunicaciones en la Republica de Panama”; regula las telecomunicaciones con el objeto
de acelerar la modernizacién y el desarrollo del sector promoviendo la inversiéon, mejorar el

acceso y calidad de los servicios, asi como ordenar la competencia y las tarifas'?.

Por su parte, la Unidn Europea con sus particularidades de derecho comunitarios, tiene una
serie de normas comunitarias emanan de la Comisién Europea que fija parametros generales
para los paises miembro de la Unidn Europea, estas reglas comunitarias sirven de base para la
normativa interna de cada uno de los paises miembros, que deben ir concorde a sistemas

comunitarios.

El Marco Regulador de las Comunicaciones Electrdnicas del sitio web de legislacién de la Unidn

Europea EUR-Lex menciona:

“Esta «Directiva marco» pretende fundamentalmente:
— reforzar la competencia en el sector de las comunicaciones electronicas;
— estimular las inversiones;

— fomentar la libertad de eleccion de los consumidores y permitir que se beneficien de los

servicios innovadores, la calidad y precios mds bajos.

En concreto, establece las tareas de las autoridades nacionales de reglamentacion

(ANR) y los principios que forman la base de sus operaciones.

Forma parte del «paquete de telecomunicaciones», aprobado en 2002 y enmendado en
2009, para tomar en consideracion el rapido desarrollo del sector. Este paquete incluye
cuatro Directivas «especificas» que regulan aspectos concretos de las comunicaciones

electronicas y dos Reglamentos:

— Directiva 2002/20/CE o «Directiva de autorizacion»;

— Directiva 2002/19/CE o «Directiva de acceso»;

— Directiva 2002/22/CE o «Directiva de servicio universal»;

— Directiva 2002/58/CE o «Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas»;

129 Republica de Panama. Ley numero 31 del 8 de febrero de 1996 “Por la cual se dictan
normas para la regulacion de las telecomunicaciones en la Republica de Panama”. ARTICULO
1.
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— Reglamento (CE) no 1211/2009 por el que se establece el Organismo de Reguladores

Europeos de las Comunicaciones Electronicas (ORECE);

— Reglamento (UE) no 531/2012 relativo a laitinerancia en las redes publicas de

comunicaciones maviles.
Ambito de aplicacion

La Directiva establece un marco armonizado para la regulacion de las redes de las
comunicaciones electronicas, es decir, los sistemas de transmision que permiten el
transporte de sefiales mediante cables, ondas hertzianas, medios Opticos u otros
medios electromagnéticos, incluidas las redes por satélite, las redes terrestres de fijas y
moviles, los sistemas de cables eléctricos, las redes utilizadas para la radiodifusion
sonora y televisiva y las redes de television por cable, con independencia del tipo de

informacion transportada.

Asimismo, incluye los servicios de las comunicaciones electrdnicas, que estdn formados
por la transmision de sefiales por estas redes, y los recursos y servicios asociados a las
redes o a los servicios de las comunicaciones electrdnicas, que permiten o apoyan la

prestacion de servicios mediante esa red o servicio.

Se excluye, por el contrario, del dmbito de aplicacion de la Directiva el contenido de los
servicios prestados a través de las redes de comunicaciones electrénicas, como los
contenidos de radiodifusion. Lo mismo ocurre con los equipos terminales de
telecomunicacion, con la excepcion de aquellos aspectos que facilitan el acceso de los

usuarios con discapacidad.”**°

Para nuestra investigacion es de especial interés la Directiva de Autorizacion “Directiva
2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la
autorizacion de redes y servicios de comunicaciones electrénicas.” Cuyo objeto es crear un
marco juridico que garantice la libertad de suministrar redes y servicios de comunicaciones
electronicas. Esta directiva aplica a la concesién de derechos de uso de radiofrecuencias
cuando este uso implique el suministro de una red o servicio de comunicaciones electrdnicas a

cambio de una remuneracion.

130 EUR-Lex. Access to European Union law. Consultado el 21 de febrero del 2017 en:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:124216a
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En Costa Rica el espectro es de cardcter demanial y de rango constitucional con las
caracteristicas propias en la gestion del Espectro y sus potestades de planificacién, gestion y

control. Sin embargo, ese tratamiento del Espectro cambia de un pais a otro.

Colombia al igual que Costa Rica eleva a rango constitucional el caracter publico de las redes
de comunicacidn inalambricas del espectro, en su articulo 75 constitucional. Por su parte, el

articulo 1 de la ley 1341 establece el objeto de esta ley:

Articulo 1.- OBJETO. La presente Ley determina el marco general para la formulacion de
las politicas publicas que regirdn el sector de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, su ordenamiento general, el régimen de competencia, la proteccion al
usuario, asi como lo concerniente a la cobertura, la calidad del servicio, la promocion
de la inversion en el sector y el desarrollo de estas tecnologias, el uso eficiente de las
redes y del espectro radioeléctrico, asi como las potestades del Estado en relacion
con la planeacion, la gestion, la administracion adecuada y eficiente de los recursos,
regulacion, control y vigilancia del mismo y facilitando el libre acceso y sin

discriminacion de los habitantes del territorio nacional a la Sociedad de la Informacion.

Claramente el objeto de esta ley le da competencia al Estado colombiano sobre el uso eficiente

del espectro y las potestades de Estado sobre este bien de dominio publico.

Argentina, con las particularidades del decreto-ley de telecomunicaciones, crea una serie de
organismos de control de telecomunicaciones tipico de su época y de una sociedad autoritaria,
pero que regula de igual manera los servicios de telecomunicaciones como telegrafia, radio,

telefonia entre otros.

Sobre esta norma, solo llamamos la atencién la mencién que se hace sobre las competencias
del poder ejecutivo nacional en u inciso d sobre la potestad de administracion de las bandas de

frecuencias radioeléctricas.
“Art. 42 — Es competencia del Poder Ejecutivo Nacional:
d) Administrar las bandas de frecuencias radioeléctricas.

El papel del Estado gira en torno a las potestades de Administracidon, Gestién y Control,
similares a nuestro ordenamiento, que se reconocen en el articulo 4 de la Ley de
Telecomunicaciones mencionada anteriormente, pero que complementa las potestades sobre

la gestion del espectro.
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En Panamd se le dan las potestades de regulador, ordenador, fiscalizador y potestad
reglamentaria al Ente Regulador de los Servicios Publicos de Panamd®!. Sin embargo, la
habilitacidon de uso del espectro esta dividida en dos organismos, el Ente Regulador a quien le
concierne la potestad habilitante y de supervisién de las concesiones de frecuencias asignadas
a telecomunicaciones; mientras que el Ministerio de Gobierno y Justicia otorga y supervisa

estas concesiones para frecuencias no asignadas a servicios de telecomunicaciones!32,

Entonces tenemos que las distintas legislaciones analizadas cuentan con un tratamiento del
Espectro, mayor o menor medida, amplio por parte del Estado; demostrado por las diferentes

potestades de imperio que poseen las instituciones estatales que tiene a cargo el espectro.
Ahora, analizaremos el tratamiento de estas legislaciones sobre la reasignacién de frecuencias.

En la normativa colombiana que mencionamos anteriormente el articulo 4 de la ley 1341 habla
sobre la “intervencion del Estado en el sector de las tecnologias de la informacion y las

comunicaciones”, mencionando en su inciso nimero 7 que el Estado intervendra para:

“7. Garantizar el uso adecuado el espectro radioeléctrico, asi como la reorganizacion
del mismo, respetando el principio de proteccion a la inversion, asociada al uso del

espectro...”

Este inciso es clave en esta seccidn de derecho comparado para con nuestra investigaciéon, en
tanto se le reconoce la potestad no solo de uso adecuado del espectro al Estado colombiano,
sino también la potestad de reorganizacion del mismo. Eso si, al igual que en nuestro pais se

reconocen los derechos de los operadores.

La potestad general se menciona en este articulo, sin embargo, en el Titulo Il sobre la

“Provision de las redes y servicios y acceso a recursos escasos” menciona en el articulo 12:

“Articulo 12.- PLAZO Y RENOVACION DE LOS PERMISOS PARA EL USO DEL ESPECTRO
RADIOELECTRICO. El permiso para el uso del espectro radioeléctrico tendrd un plazo
definido inicial hasta de diez (10) afios, el cual podrd renovarse a solicitud de parte por
periodos iguales al plazo inicial. Por razones de interés publico, o cuando resulte
indispensable el reordenamiento nacional del espectro radioeléctrico, o para dar
cumplimiento a las atribuciones y disposiciones internacionales de frecuencias, el plazo

de renovacidn podrd ser inferior al plazo inicial.”

31 Republica de Panama. Ley numero 31 del 8 de febrero de 1996 “Por la cual se dictan
normas para la regulacién de las telecomunicaciones en la Republica de Panama”. ARTICULO
2.

132 |pjd. ARTICULO 12.
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En la segunda oracion de este numeral se menciona que, por interés publico, por
reordenamiento del espectro o disposiciones internacionales puede ser menor el plazo de
renovacion. No se menciona expresamente la reasignacion, pero entendiendo esta norma en
concordancia con la potestad general del articulo 4 mencionada anteriormente, podemos
entender que se trata de potestades de ordenamiento del espectro, dentro de la cual puede

ser la reasignacién de frecuencias.

Entonces tenemos que Colombia reconoce las potestades de organizacion y reorganizacién del
espectro por parte del Estado, asi como la temporalidad de las concesiones y las posibilidades
de reduccidn del plazo; mas no encontramos una regulacidon expresa sobre la reasignacion de

frecuencias y sus procedimientos.

Especificamente sobre nuestro tema de reasignacion de frecuencias, el derecho argentino

reconoce la migracién de bandas:

ARTICULO 30. — Migracién de bandas. La Autoridad de Aplicacién podrd requerir a los
titulares de autorizaciones y permisos de uso de frecuencias la migracion de sus
sistemas como consecuencia de cambios en la atribucion de bandas de frecuencias. La
migracion deberd cumplirse en los plazos que fije la Autoridad de Aplicacion. Los

autorizados o permisionarios no tienen derecho a indemnizacion alguna.

Como podemos ver la existencia de un mecanismo de reasignacion o migracion de frecuencias
como potestad derivada del control del espectro por parte del Estado, existe en el derecho
argentino; solo que la encontramos escrita de un modo mucho mas autoritario y sin reconocer
muchos de los derechos que nos cuestionamos en esta investigacion. Ademds de la

inexistencia de la indemnizacion.

Encontramos entonces en el derecho de Argentina la existencia de un mecanismo similar a la
reasignacion de frecuencias con sus particularidades propias, especificamente en la existencia

de una potestad mas amplia para la migracién de banda.

En Panama mencionamos anteriormente la dualidad en la gestidon del espectro entre las
potestades de regulador, ordenador, fiscalizador y potestad reglamentaria al Ente Regulador
de los Servicios Publicos de Panama®33. Y la habilitacién de uso del espectro estd dividida en
dos organismos, al Ente Regulador le concierne la potestad habilitante y de supervisién de las

concesiones de frecuencias asignadas a telecomunicaciones; mientras que al Ministerio de

133 |pid. ARTICULO 2.
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Gobierno y Justicia otorga y supervisa estas concesiones para frecuencias no asignadas a

servicios de telecomunicaciones3*.

La dualidad mencionada anteriormente se mantiene en otros procedimientos de gestidn del
espectro, especificamente al que da paso a esta investigacion. El derecho panameiio en la ley
de telecomunicaciones de ese pais reconoce la potestad de reasignacién de frecuencias en el

articulo 13 de esa norma legal. Menciona su texto:

Articulo 13. El Estado, a través del Ministerio de Gobierno y lJusticia y del Ente
Regulador, segun sea el caso, protegerd los derechos de los titulares de las concesiones
otorgadas para el uso de frecuencias, no asignando nuevas frecuencias que pudiesen
interferir con las que se hubiesen concedido. No obstante, el Estado podrd reasignar

una frecuencia o banda de frecuencias, sin indemnizacion, en los siguientes casos:

1. Por razones de interés publico o sequridad nacional;

2. Para la introduccion de nuevas tecnologias, de acuerdo con las normas

internacionales;

3. Para solucionar problemas de interferencias perjudiciales, lo cual se hard tomando

en cuenta el principio de continuidad del servicio publico de telecomunicaciones;

4. Para dar cumplimiento a los tratados y convenios suscritos y ratificados por la

Republica de Panama.

Esta norma nos deja varias conclusiones, la primera se refiere a la garantia de uso afectivo de
las frecuencias de los concesionarios, que garantizan sus derechos que se suponen irdn de

acuerdo con lo establecido en el contrato de concesion.

Ademas, hacemos dos observaciones mas sobre nuestro tema de reasignacién de frecuencias.
Nuestra interpretacion es que la reasignacion de frecuencias efectivamente procede y es
aceptada en este articulo, inclusive reconociendo expresamente una serie de supuestos en los
gue no solo se debe dar la reasignacién, sino también queda vedada la indemnizacion en estos

supuestos.

Los supuestos de reasignacion de frecuencias del derecho panamefio son muy similares a los
de la legislacion costarricense, sin embargo, esta norma extranjera desconoce la posibilidad de
indemnizacién en esos supuestos; contrario a nuestra ley que reconoce esa contraprestacion

econdmica en casos de interrupcién de operaciones o cambio de equipos.

134 |pid. ARTICULO 12.
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En el derecho comunitario europeo, nos interesa la Directiva de Autorizacion “Directiva
2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la
autorizacion de redes y servicios de comunicaciones electrdnicas.” Cuyo objeto es crear un
marco juridico que garantice la libertad de suministrar redes y servicios de comunicaciones
electrénicas. Esta directiva aplica a la concesién de derechos de uso de radiofrecuencias
cuando éste implique el suministro de una red o servicio de comunicaciones electrdnicas a

cambio de una remuneracion.

Dentro de los considerandos de esta norma comunitaria encontramos en el numeral 33 una
consideracion de la potestad modificatoria de las condiciones en las autorizaciones, cuando

sea justificado:

“(33) A los Estados miembros puede serles necesario modificar los derechos,
condiciones, procedimientos, tasas y cdnones relacionados con las autorizaciones
generales y derechos de uso cuando esté objetivamente justificado. Tales
modificaciones deben notificarse debida y oportunamente a todas las partes
interesadas, ddndoles adecuada oportunidad de expresar su opinion sobre las

mismas.”*3*

Esta primera aproximacion reconoce la posibilidad de los Estados miembros a introducir
procedimientos rectificatorios de las condiciones acordadas en las concesiones, eso si,

respetando el derecho de defensa y debido proceso.

Sobre nuestro tema continla este texto comunitario mencionando en su articulado estas

prerrogativas de los Estados.
“Articulo 14
Modificacion de derechos y obligaciones

1. Los Estados miembros velardn por que los derechos, condiciones y procedimientos
relativos a las autorizaciones generales y los derechos de uso o derechos de instalacion
de recursos puedan ser modificados unicamente en casos objetivamente justificados y
de manera proporcionada. Deberd notificarse adecuadamente la intencion de efectuar
tales modificaciones y concederse a las partes interesadas, incluidos los usuarios y los

consumidores, un plazo suficiente para que puedan manifestar sus puntos de vista

135 Directiva de Autorizacion. “Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacion de redes y servicios de comunicaciones
electronicas.”
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sobre las modificaciones propuestas, que no serd inferior a cuatro semanas, salvo en

circunstancias excepcionales.

2. Los Estados miembros no deberdn restringir ni retirar los derechos para instalar
recursos antes de la expiracion del periodo por el que fueron concedidos, salvo en casos
justificados y cuando resulte apropiado, de conformidad con las disposiciones

nacionales pertinentes sobre compensacion por retirada de derechos.”

Encontramos entonces una mencién de la potestad de modificacién de derechos y
obligaciones que entendemos como una potestad de imperio de los Estados para modificar las
condiciones de los contratos de habilitacion de prestacion de servicios de comunicacién
electronica. Esta norma comunitaria es suficientemente amplia para mencionar las
condiciones de notificacidon, audiencia y en general el derecho de defensa y debido proceso
tanto de los operadores de redes de comunicacidon electrénica como de los usuarios.
Encontramos también la mencién de las compensaciones por retirada de derechos que se

contempla en esta normativa europea.

Las directivas europeas son marcos generales de reglamentacion comunitaria que cada Estado
miembro debe adaptar en su legislacion interna. Por lo que podemos encontrar distintas
variaciones de estas potestades de los Estados en la gestion de las frecuencias del Espectro.
Reiteramos que estas prerrogativas estdn contempladas en las normas comunitarias como
acabamos de mencionar. Esta potestad modificatoria calza dentro de nuestra concepcién de
reasignacion de frecuencias, eso si, el sistema europeo reconoce el debido proceso, el derecho

de defensa y el derecho a una compensacion por estas prerrogativas modificatorias.

Entonces tenemos un tratamiento diferenciado en cuanto a la reorganizacion del espectro y la
reasignacion de frecuencias de pais a pais. Encontramos diferencias en el tratamiento del
espectro y las organizaciones publicas que tienen a su cargo este bien demanial. También
notamos un tratamiento diferente en cuanto a las indemnizaciones por la reasignacién de

frecuencias.

Sin embrago, advertimos que este apartado pretende hacer un breve acercamiento a las

normas de otras legislaciones y no un estudio a profundidad de derecho comparado; por lo

que el analisis se limitd a la legislacién de cada pais, dejando de lado la conducta reglamentaria

y administrativa de cada pais.
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Seccion 1IV: Sobre la devolucion de bandas del Instituto Costarricense de

Electricidad.

El Instituto Costarricense de Electricidad (ICE) fue el Unico operador de redes de
telecomunicaciones anterior a la apertura del mercado a la competencia derivada del CAFTA y
normado en la Ley 8642. A parte del régimen de Radiodifusidon y Television regulada en la Ley
de Radio, con sus particularidades anteriormente mencionadas; solo el ICE y los concesionarios
de la Ley de Radio, tenian en su poder disposiciones de aprovechamiento del Espectro. Y en el
caso del ICE concentré un importante segmento del Espectro durante muchos afios al ser el

Unico proveedor de servicios de telecomunicaciones.

Con la apertura del mercado, se le ordena al Estado a realizar un inventario de las bandas en
uso o no, y en manos de qué operadores estaba, para reincorporar y adecuar estas a la
legislacién nacional, como mencionamos anteriormente en el capitulo I. El ICE como parte del
Estado, se comprometid a identificar las bandas que no tenia en uso y procedid a ceder estas

al Estado como titular de este bien de dominio publico.

En esta seccidn analizaremos rapidamente este convenio de cesién de Espectro por parte del
ICE, como caso de interés para nuestra investigacién. Si bien no hubo un procedimiento de
reasignacion de frecuencias, o cancelacién de concesién, ni tampoco readecuacién de titulos;
podemos decir que en este particular caso del ICE como parte del Estado, cedié de manera
voluntaria por medio de un acuerdo de caracter publico un grupo importante de bandas de

frecuencias del espectro al Estado.

Este procedimiento se da por medio del “ACUERDO MUTUO SUSCRITO ENTRE EL PODER
EJECUTIVO Y EL INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD (ICE) PARA LA EXTINCION
PARCIAL DE CONCESIONES PARA EL USO DEL ESPECTRO RADIOELECTRICO OTORGADAS AL ICE”

La Ley de Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector
Telecomunicaciones 8660 en su articulo 43 reformé el Decreto Ley 449 de creacién del ICE,
donde se indica que el ICE “podrd mantener la titularidad de las concesiones otorgadas en su

favory en uso”.

A mediados del 2009 el Ministro Rector solicita al ICE la devolucién de segmentos de

frecuencias de ciertas bandas que poseia el ICE. A lo que esta entidad responde meses después
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que no se considera “competente para reasignar o renunciar a frecuencias de manera

/”136

unilatera sin embargo, se declara en la disposicién de colaborar con este proceso.

Ante esto, el ministro rector propone emplear el método de acuerdo mutuo previsto en el
articulo 22, inciso 2, sub-inciso d, de la Ley General de Telecomunicaciones con la intencién de
liberar las bandas. Ante esto el ICE acuerda seguir con el proceso de mutuo acuerdo
reconocido en la misma ley 8642. El 8 de diciembre del 2009 en sesidon 5890 el Consejo
Directivo del ICE autoriza a su Presidente Ejecutivo a suscribir el acuerdo de extincién de

concesion con el Poder Ejecutivo.

El articulo 22 de la Ley General de Telecomunicaciones se refiere a la Revocacidn y Extincidn de
los titulos habilitantes, dentro de las que se contempla el mutuo acuerdo. Sin embargo, esta
norma dista mucho de nuestro tema de Reasignacién de Frecuencias regulado en el articulo
21. Este acuerdo de cesidn de Espectro por parte del ICE lo traemos a colacién por ser una de

las particularidades de nuestro ordenamiento y su relacién con el ICE.

Si bien es importante la investigacién de las situaciones actuales, se mencionaron los aspectos
buenos y senalando las falencias, lo mas importante es aportar al crecimiento normativo del
ordenamiento juridico. Por lo que luego de haber analizado el sector telecomunicaciones con
sus competencias, asi como los titulos habilitantes del Espectro Radioeléctrico, y finalmente
llegar a analizar y criticar el procedimiento de reasignacion de frecuencias nacional y en el
derecho comparado; procederemos a dar nuestro aporte al ordenamiento juridico de las
telecomunicaciones. En el siguiente capitulo haremos una propuesta de procedimiento de
reasignacion de frecuencias que ayude a la consolidacidn de la seguridad juridica en el sector
telecomunicaciones, donde se asegura un uso debido de un bien publico tan importante como

el Espectro, pero respetando los derechos de los adjudicatarios.

136 Acuerdo mutuo suscrito entre el Poder Ejecutivo y el Instituto Costarricense de Electricidad
(ICE) para la extincion parcial de concesiones para el uso del espectro radioeléctrico otorgadas
al ICE. CONSIDERANDO SETIMO.
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CAPITULO 1I: Propuesta de

procedimiento de reasignacion de

frecuencias.

Titulo I: Fundamento axiolégico-normativo de la propuesta de

reforma.

Habiendo hecho el andlisis normativo del procedimiento de reasignacién de frecuencias en la
normativa actual costarricense, procederemos a complementar las razones axioldgicas-
normativas de la necesidad de ampliar el procedimiento de reasignacidon de frecuencias del
espectro, con un procedimiento que incluya y reconozca principios constitucionales que

mencionaremos a continuacion.

Anteriormente mencionamos las deficiencias de la regulacién actual, citando las
interpretaciones de la Procuraduria General de la Republica que nos remite al procedimiento
administrativo en los casos en los que no estén suficientemente normados ni se garantice el
debido proceso y derecho de defensa de los administrados. Ademas, referimos el criterio de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de que si bien el Espectro es un bien demanial
cuya titularidad y potestad de regulaciéon le corresponde al Estado; se debe garantizar
seguridad juridica a los operadores del espectro mediante procedimientos claros que eviten
arbitrariedades por parte de la administracion. También analizamos el criterio de la Contraloria
General de la Republica, que sefiala una “falta de procedimientos, reglamentos, lineamientos y

demds aspectos relativos a la reasignacion de frecuencias”*’.

Ademas, hablamos de las potestades de planificacidon, administracién y control del Espectro
que tiene el Estado, analizando la regulacién actual de la reasignacidn de frecuencias tanto a

nivel legal como reglamentario. Nuestro criterio es que, si bien estd normado y la ley reconoce

137 Contraloria General de la Republica, Informe Sobre la Gestion del Espectro Radioeléctrico
ante la Apertura de las Telecomunicaciones, Area de fiscalizacion de Servicios de
Infraestructura, Informe Numero DFOE-IFR-IF-6-2012 del 30 de Julio del 2012.
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los derechos de los adjudicatarios, el procedimiento reglamentario no es suficiente para
garantizar un debido proceso que respete esos derechos reconocidos en la misma ley. Sin
embargo, tenemos un segundo bloque de obligaciones que también deben ser tomadas en
cuenta, que es la obligacidn del Estado de ejercer un buen uso de los bienes publicos, en este
caso el Espectro que ademas ya fue sefalado por la Contraloria General de la Republica desde
el 2012. Todas estas consideraciones son de caracter constitucional, fundamento que

tomamos para hacer nuestra propuesta de reforma.

A continuacién, las consideraciones axioldgicas-normativas de la necesidad de un nuevo

procedimiento.

Seccién |I: Espectro Radioeléctrico como bien demanial y el buen uso de los

recursos publicos.

El espectro como bien publico inmaterial, cuenta con respaldo constitucional. Al articulo 121,
inciso 4 establece ciertos bienes que no pueden salir en definitiva del dominio del Estado;
entre éstos, los servicios inaldmbricos. Por lo que el espectro entre dentro del dominio del
Estado y es un bien demanial con sus propias caracteristicas. Sobre esto, la Sala Constitucional

en resoluciéon 3067-1995 menciona:

“II. La explotacién de los servicios inaldmbricos -ondas electromagnéticas en el caso en
concreto- que se discute debe de estudiarse de conformidad con la naturaleza del bien
de que se trata. Olvidan los promoventes que los servicios inaldmbricos pertenecen al
dominio de la Nacidn, segun lo dispone el articulo 121 inciso 14.) de la Carta Magna,

que dice en lo conducente (...

En razén de lo anterior es que se concluye que no es un bien directamente utilizable o
explotable por los particulares, ya que participa de las caracteristicas propias de los
bienes demaniales: inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, de manera
gue no es susceptible de ser objeto de propiedad privada, y su explotacién estd sujeta
a las condiciones que expresamente establezca al respecto la Asamblea Legislativa, tal
como lo ha definido en forma reiterada esta Sala al sefialar que los bienes demaniales

son diversos de la propiedad privada”!3®

138 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Costa Rica, N°
03067, 13 de junio de 1995.
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Recordemos también que desde la Ley de Radio de 1954 se norma la demanialidad del
Espectro, ademas la Ley General de Telecomunicaciones del afio 2008, también regula el

caracter de demanialidad de este bien inmaterial.

El espectro como bien inmaterial cuya titularidad le pertenece al Estado es un bien escaso y
limitado con un alto valor econdmico, pero sobre todo es un puente al desarrollo en el Siglo
XXI, donde las comunicaciones son la puerta al desarrollo de los pueblos en el mundo de la
sociedad de la informacidn y las tecnologias de la informacidon y comunicacién. El hecho de
que el Espectro Radioeléctrico sea un bien escaso, es lo que le da el fundamento a la necesidad
de una regulacién que optimice su uso, garantizando un uso eficiente de este bien tan

importante.

La demanialidad del Espectro Radioeléctrico no se pone en duda y ha sido suficientemente
abordada en esta investigacidn, “debe partirse de la premisa de que el espectro radioeléctrico
es un bien de dominio publico, asi lo ha reiterado la jurisprudencia de este Tribunal, indicando
que las “ondas etéreas forman parte del espectro el cual es un bien demanial perteneciente a la

Nacién””13°

El hecho de que el Espectro Radioeléctrico sea un bien de dominio publico le da al Estado el
derecho y el deber de velar por la conservacion del dominio publico, ademas del interés

10 que implica la planificacion, administracién y control de este bien inmaterial. La Sala

publico
Constitucional menciona que la conservacién de este bien demanial es de interés publico, en
concordancia con las potestades sobre el Espectro que tiene el Estado que analizamos en el
capitulo anterior. La Sala Constitucional ha mencionado ampliamente que el buen uso de los
recursos publicos es de rango constitucional en funcién de las competencias de la Contraloria

General de la Republica derivados de los articulos 183 y 184 de la Constitucidn Politica.

Ademas de las delimitaciones constitucionales sobre el buen uso de los bienes demaniales, la
misma Ley General de Telecomunicaciones dentro de los objetivos de la misma menciona que
esta “Asegurar la eficiente y efectiva asignacion, uso, explotacion, administracion y control del

7141 Asi mismo, dentro de los principios

espectro radioeléctrico y demds recursos escasos
rectores de la ley establecidos en el articulo 3 inciso i, estd el principio de “i) Optimizacién de
recursos: asignacion y utilizacion de los recursos escasos y de las infraestructuras de

telecomunicaciones de manera objetiva, oportuna, transparente, no discriminatoria y eficiente,

139 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, resolucién 4329-2011 del 30 de marzo
del 2011, San José, Costa Rica.

140 Ibid.

141 ey General de Telecomunicaciones. Articulo 2 inciso g.
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con el doble objetivo de asegurar una competencia efectiva, asi como expansion y mejora de

las redes y servicios.”

Estas dos normas generales de la ley nos hacen argumentar de manera contundente que el uso
eficiente del Espectro como bien demanial es un eje transversal en toda la gestion del
espectro, desde rango constitucional hasta las disposiciones generales de la misma Ley
General de Telecomunicaciones. Por lo que es obligacién del Estado como titular de este bien

demanial asegurar su correcta utilizacién.

Es de nuestro criterio que mientras no existan procedimientos claros sobre cémo optimizar el
uso del espectro, como el procedimiento de reasignacion de frecuencias se estd ignorando el

mandato de optimizar el uso de los recursos publicos.

Ademas, recordemos que la Contraloria General de la Republica en su Informe Sobre la Gestion
del Espectro Radioeléctrico ante la Apertura de las Telecomunicaciones del 30 de Julio del
2012, menciondé que existen una falta de atencién en la reasignacion de frecuencias,
relacionado con la falta de procedimientos, reglamentos, lineamientos y demds aspectos

relativos a la reasighacién*?,

La Contraloria General de la Republica en su mandato constitucional de velar por el buen uso
de los recursos publicos y la hacienda publica, es la mas legitimada para hacer criticas a las
gestiones del Estado en diferentes areas que involucren bienes publicos, el Espectro no es la
excepcion. Por lo que este informe es otro fuerte argumento para justificar un procedimiento
de reasignacion de frecuencias que facilite el cumplimiento de los fines encomendados por la
Ley General de Telecomunicaciones y su fundamento constitucional del buen uso de los

recursos publicos.

Seccioén |l: Derecho de Defensa y Debido Proceso.

El debido proceso es un principio de derecho de caracter fundamental en las sociedades
democraticas republicanas que se guian por un Estado Social de Derecho. Este principio es de
cardacter constitucional en nuestro ordenamiento juridico que cobija todas las actuaciones del
Estado en procedimientos decisorios o sancionatorios que incidan directamente en la esfera

juridica de la persona.

42 Informe Sobre la Gestion del Espectro Radioeléctrico ante la Apertura de las
Telecomunicaciones, Area de fiscalizacion de Servicios de Infraestructura, Informe Numero
DFOE-IFR-IF-6-2012 del 30 de Julio del 2012. Seccién 3.3.3, paginas 16 y siguientes.
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En nuestro pais el debido proceso deriva del numeral 41 de la Constitucién Politica en su
concepcidn de acceso a la justicia y el principio de legalidad del articulo 11 de la misma carta
magna, en concordancia con el derecho de defensa penal del articulo 39 del texto
fundamental. La positivizaciéon de estas normas en la constitucion de 1949 dio unas primeras
garantias positivas en el texto de la carta fundamental. Sin embargo, no fue hasta 1989 con la
creacion de la Sala Constitucional que se le llegd a dar contenido a estos principios basicos de
las sociedades democraticas, que garantizan el disfrute de los derechos reconocidos en la
norma. El desarrollo jurisprudencial de la Sala Constitucional en la delimitacidn y ejercicio de
los derechos fundamentales, da un rico material doctrinario materializado en sentencias
decisorias para casos concretos que, ademas de solucionarlos, integra el ordenamiento juridico

en lineamientos de aplicacidon erga omnes.

Este desarrollo jurisprudencial ha dado una concepcion de debido proceso muy rica en la
doctrina constitucional, que ademads, sirve de base y guia a todo el sistema juridico
costarricense derivado de los principios constitucionales que proceden del texto de la
constitucién. Sobre este concepto la Sala Constitucional ampliamente ha definido este
principio, dandole contenido juridico y de aplicacién general para cualquier régimen decisorio

gue afecte la esfera juridica de las personas.

“El concepto del debido proceso envuelve comprensivamente el desarrollo progresivo de
prdcticamente todos los derechos fundamentales de cardcter procesal o instrumental,
como conjuntos de garantias de los derechos de goce-cuyo disfrute satisface
inmediatamente las necesidades o intereses del ser humano-, es decir, de los medios
tendientes a asegurar su vigencia y eficacia. El principio del debido proceso, contenido en
el articulo 41 de nuestra Carta Fundamental, o como suele Illamdrsele en
doctrina, principio de "bilateridad de la audiencia" del "debido proceso legal" o "principio
de contradiccion" y que para una mayor comprension se ha sintetizado asi: a) Notificacion
al interesado del cardcter y fines del procedimiento; ,b) derecho de ser oido, y oportunidad
del interesado para presentar los argumentos y producir las pruebas que entienda
pertinentes; c) oportunidad para el administrado de preparar su alegacion, lo que incluye
necesariamente el acceso a la informacion y a los antecedentes administrativos,
vinculados con la cuestion de que se trate; ch) derecho del administrado de hacerse
representar y asesorar por abogados, técnicos y otras personas calificadas; d) notificacion
adecuada de la decision que dicta la administracion y de los motivos en que ella se funde y

e) derecho del interesado de recurrir la decision dictada. Tomen en cuenta los recurridos

gue el derecho de defensa resquardado en el articulo 39 ibidem, no sélo rige para los
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procedimientos _jurisdiccionales, _sino __también _para _ cualquier _procedimiento

administrativo llevado a cabo por la administracion publica; y que necesariamente debe

ddrsele al accionante si a bien lo tiene, el derecho de ser asistido por un abogado, con el

fin de que ejercite su defensa.”**?

La sintetizacion del debido proceso que hace la Sala Constitucional en el apartado
mencionado, le da contenido a este principio; contenido que es incorporado y desarrollado por
las diversas normas procesales de nuestro ordenamiento juridico. La misma Sala Constitucional
desarrolla estos componentes del debido proceso en la sentencia 1739-92 mencionando que el

debido proceso se compone de:

A. Derecho General a la Justicia.
a. Derecho de peticion.
b. Acceso a la Justicia.
B. Legalidad.
C. Juez Natural.
D. Derecho de audiencia y defensa.
a. Pincipio de intimacion.
b. Principio de imputacion.
c. Derecho de audiencia.
d. Derecho de defensa en si mismo.
E. Principio de inocencia.
F. Principio de “in dubio pro ominen”.
G. Derechos del procedimiento.
a. Amplitud de la Prueba.
b. Legalidad de la Prueba.
c. Inmediacién de la Prueba.
d. Identidad Fisica del Juzgador.
e. Publicidad.
f. Impuso procesal de oficio.

g. Comunidad de la Prueba.

143 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Costa Rica.
Sentencias numero 15-90 y 1734-92. Recopilacion tomada de la Sala Constitucional en el sitio
web del Poder Judicial, el 6 de octubre de 2016. http:/sitios.poder-
judicial.go.cr/salaconstitucional/Constitucion%20Politica/Principios%20Constitucionales/DEBID
0%20PROCESO.htm
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h. Valoraciéon de la Prueba Razonable.
H. Derecho a una audiencia justa.

a. Principio pro sententia.

b. Congruencia de la sentencia.
I. Doble Instancia.
J.  CosalJuzgada.

a. Formal.

b. Material.

Este esquema de los componentes del debido proceso tiene mds de 20 afios de ser la brdjula
del ordenamiento juridico procesal en nuestro pais. Esta es la base del debido proceso en
nuestra legislaciéon, que, si bien puede tener una serie de variaciones dependiendo
especificamente de la rama del derecho a la que se aplique, sirve de orientacién a los
procedimientos adecuados en cualquier procedimiento decisorio que afecte la esfera de Ia

persona.

Ademads, menciona la corte constitucional que este principio también es aplicable para los
procedimientos administrativos de todas las dependencias de la administracién publica. Sobre

esto también ha mencionado la Sala Constitucional:

“El derecho de defensa resguardado en el articulo 39 ibidem, no sélo rige para los
procedimientos jurisdiccionales, sino también para cualquier procedimiento
administrativo llevado a cabo por la administracidon publica; y que necesariamente
debe darsele al accionante si a bien lo tiene, el derecho de ser asistido por un abogado,

con el fin de que ejercite su defensa.”***

Entonces tenemos que el debido proceso es un eje transversal en los procedimientos que
emanen del Estado. Es un derecho que es tutelado por diversas legislaciones y de rango
constitucional. Ademds, podemos hablar un debido proceso administrativo que desarrolla
estar principio constitucional en el marco de accién del Estado en ejercicio de sus actuaciones

internas.

Sobre el derecho de defensa en el procedimiento administrativo, se debe considerar como

parte del debido proceso y el principio de justicia que mencionamos anteriormente. Este

144 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Costa Rica.
Sentencias numero 15-90. San José, a las dieciséis horas cuarenta y cinco minutos del cinco
de enero de mil novecientos noventa.
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derecho de defensa es contemplado en la regulacién general del procedimiento administrativo
de la Ley General de Administracién Publica. El derecho de defensa en el procedimiento

administrativo estd compuesto por:

1. Derecho a ser Notificado.

e Articulo 239 Ley General de la Administracién Publica.
2. Derecho a ser parte.

e Articulo 275 Ley General de la Administracidn Publica.
3. Derecho de acceso al expediente administrativo.

e Articulo 216 Ley General de la Administracién Publica.
4. Derecho de ser oido (Audiencia).

e Articulo 272 Ley General de la Administracién Publica.
5. Derecho de formular alegaciones y probar.

e Articulo 217 Ley General de la Administracion Publica.

Para nuestra investigacion es importante hacer un pequefio acercamiento a los componentes
del debido proceso y el derecho de defensa. Si bien esta investigacién no es sobre debido
proceso, al analizar un procedimiento de reasignacion de frecuencias que emana de la
administracién publica, nos parecié hacer un acercamiento a este principio constitucional. El
reconocimiento de un derecho constitucional al debido proceso que debe regir en toda forma
de manifestacién de la administracion que afecte la esfera del administrado es de recibo en un
procedimiento administrativo de reasignacion de frecuencias que necesariamente incide en la

esfera juridica de los adjudicatarios de esas bandas.

Al contenido del debido proceso y derecho de defensa que acabamos de mencionar, le
podemos agregar la ya también citada, sentencia interamericana en contra de Venezuela por
la gestion del espectro sin procedimientos claros que afectan ademas del debido proceso el
derecho a la libertad de expresion. Recordemos que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos menciond que, al ser derechos fundamentales, los procedimientos de gestidn del
espectro deben estar completamente normados para evitar arbitrariedades como se dieron en

ese pais suramericano.

Para nosotros es de especial importancia, dejar claro que un debido proceso que garantice el
derecho de defensa con las potestades de imperio de la administraciéon en la gestién del
espectro, es de vital importancia para asegurar un manejo debido de un bien demanial tan

importante como el Espectro Radioeléctrico.
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Estos tres principios constitucionales -buen uso de los recursos publicos, debido proceso y
derecho de defensa- que mencionamos en esta seccién son el fundamento de nuestra
propuesta. Mencionamos en el capitulo anterior la normativa actual indicando sus falencias,
para desarrollar en este primer apartado de este capitulo en fundamento axioldgico-normativo
que se debe considerar para nuestra propuesta de procedimiento. A continuacién, cerramos
esta investigacion con nuestras recomendaciones a un procedimiento de reasignacién de
frecuencias que integre derechos fundamentales en una materia de especial importancia para

el desarrollo de nuestro pais en el Siglo XXI como las telecomunicaciones.
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Titulo Il: Recomendaciones de reforma de procedimiento de

reasignacion de frecuencias.

En este apartado mencionaremos las consideraciones que, a nuestro criterio, deben tomarse
en una futura reforma del Reglamento a la Ley General de Telecomunicaciones para un
correcto desarrollo del procedimiento de reasignacién de frecuencias que permita hacer mas
eficiente el uso del Espectro respetando los derechos de los adjudicatarios en un debido

proceso.

Anteriormente se abordd el procedimiento general que hace la Ley General de
Telecomunicaciones en su articulo 21 reconoce “los derechos de los titulares y la continuidad
de la operacion de redes o la prestacion de los servicios” por parte de los operadores. Ademas,
mencionamos que este articulo legal también reconoce la posibilidad de indemnizar a los
adjudicatarios cuando no puedan operar “en los términos indicados en la concesion
correspondiente, o bien, cuando dicha reasignacion sea la unica causa que obligue a sustituir o

renovar los equipos”.

Esta norma, ademads de indicar 6 supuestos en los que se da la reasignacién, reconoce también
los derechos de los titulares, ademas de los supuestos en los que se puede dar la

indemnizacion.

Nuestra posicion es que la redaccion de esta norma legal, recopila los principios que
anteriormente mencionamos, reconociendo las potestades de imperio de la administracion
sobre un bien publico, asi como los derechos de los usuarios. Ademas, también estd conforme
con la jurisprudencia interamericana anteriormente mencionada que reconoce estas

potestades de imperio sobre la gestion del Espectro, en tanto estén normadas.

Sin embargo, desde un inicio consideramos que el procedimiento como tal no estd
contemplado en la Ley, cosa que no vemos de mala manera, en tanto es una norma
programatica de caracter general que puede ser desarrollada de manera reglamentaria; como
efectivamente se hizo en su tiempo. Nuestra posicién es que la potestad reglamentaria,
derivada de la Constitucidn politica en su articulo 140.8, le da la posibilidad el Poder Ejecutivo

de darle reglamento a las leyes.

Algunos podrian considerar que el establecimiento de estos procedimientos deberian estar

normados directamente en la ley como procedimientos especiales, y que en caso contrario
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deberia aplicar el procedimiento ordinario de la LEGAP. Nosotros no lo consideramos asi, en
tanto reconocemos las potestades reglamentarias derivadas de mandato constitucional y la
integralidad del ordenamiento juridico como un todo. Ademas, el reconocimiento expreso del
articulo 21 de la LGT sobre los derechos de los concesionarios y asi como la posibilidad de
continuar con las operaciones bajo pena de indemnizacidn, es un reconocimiento expreso del

debido proceso por parte de la ley.

Nuestra posicién es que, a pesar del texto reglamentario actual, la norma que contempla el
procedimiento de reasignacion de frecuencias es insuficiente para desarrollar de manera
correcta lo estipulado en la Ley. Ademas de los principios que mencionamos en el apartado

anterior, todo en concordancia con la jurisprudencia interamericana también ya mencionada.

La existencia de un solo articulo que Unicamente indica los actores y los plazos del
procedimiento, no garantiza un debido proceso eficiente que permita al Estado entrar en
posesidon de las frecuencias que requiera, respetando los derechos de los adjudicatarios.
Recordemos que desde el 2012 la Contraloria General de la Republica ha sefialado esta falta de

procedimientos en la normativa de las telecomunicaciones en nuestro pais.

Es nuestra posicion que el articulo 11 del reglamento Unicamente considera la etapa
intermedia de todo el procedimiento de reasignacién de frecuencias derivado del articulo 21
de la Ley General de Telecomunicaciones, y que hace falta el inicio y el fin de este
procedimiento que corresponde al Poder Ejecutivo. Hay que proceder a reglamentar el
procedimiento completo desde que se inicia en el Poder Ejecutivo, la audiencia del operador,
el traslado a SUTEL, la emisién de su criterio técnico, su regreso y posterior culminacién en el

Poder Ejecutivo.

Nuestro criterio es que este articulo 11 del Reglamento de la Ley General de
Telecomunicaciones es insuficiente y necesita reformas, asi como una adicion de articulos -bis,

-ter y hasta -quater de ser necesario.

El primer acercamiento que debemos hacer, es identificar las partes del proceso. Actualmente,
el articulo 11 establece como primer acto (1) de manifestacién de la administracién, una
solicitud por parte del Poder Ejecutivo a la SUTEL del criterio técnico de la procedencia o no de
la reasignacion. Como un segundo acto (2), tenemos que la SUTEL para emitir dicho criterio
debe dar audiencia al adjudicatario de la frecuencia. Para que en un tercer acto (3), esta emita

su criterio técnico hacia el Poder Ejecutivo.
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En este procedimiento encontramos varias deficiencias que deben ser subsanadas para tener
un procedimiento adecuado. A continuacién, procederemos a analizar el estado actual del
procedimiento haciendo una serie de observaciones del mismo y sefialando sus deficiencias, y
a su vez hacer las recomendaciones que consideramos se deben de tomar en cuenta en una

posible reforma del reglamento.

e No se establece quién debe dar inicio al procedimiento y valorar los supuestos de

reasignacion del articulo 21 de la Ley.

Si bien, la SUTEL debe indicar su criterio técnico, es de nuestro criterio que el Poder Ejecutivo
es quien estd encargado de dar inicio al procedimiento administrativo. En su solicitud a la
SUTEL tiene que establecer su propio criterio valorando los supuestos del articulo 21 e
indicando porque se requiere la reasignacién, asi como las posibles frecuencias a las que serian
trasladadas las operaciones del adjudicatario. Este primer acto de manifestacion de voluntad
de la administracién por parte del Poder Ejecutivo debe cumplir con los requisitos de cualquier
acto administrativo contemplado en la Ley General de la Administracion Publica en su

196 v Fin'¥; para justificar la reasignacidon. Partimos de la base que el

Motivo'#*, Contenido
procedimiento de instruccion de la reasignacién de frecuencias estd a cargo del Poder
Ejecutivo bajo la tutela del Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Telecomunicaciones, como ente

rector del sector.

Entonces tenemos como recomendacién que hay que contemplar en el reglamento el acto de
inicio del procedimiento y requerimiento del Poder Ejecutivo de la banda requerida,
debidamente justificada y motivada en concordancia de las formas de manifestacion de la
administracién publica, indicando y motivando el supuesto por el que procede la reasignacion
de acuerdo con la lo indicado en el articulo 21 de la Ley General de Telecomunicaciones, asi

como la posible banda a la cual debe migrar el operador.
¢ Inexistencia de un acto de traslado de requerimientos al adjudicatario.

La norma reglamentaria actual, solo indica que “El adjudicatario de la banda tendrd un plazo
de quince (15) dias hdbiles para manifestar su posicion”. Este simple sefialamiento de
audiencia es insuficiente para garantizar un debido proceso y derecho de defensa del
adjudicatario. Pensamos que la reforma reglamentaria debe mencionar una serie de

requerimientos que aportardn los operadores al procedimiento de reasignacidn, garantizado

145 Articulo 133 Ley General de Administracion Publica 6227.
146 Articulo 132 Ley General de Administracion Pablica 6227.
147 Articulo 131 Ley General de Administracion Publica 6227.
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un debido derecho de defensa por medio de un traslado adecuado que proteja los principios

del debido proceso.

Conocer las manifestaciones propias del operador sobre la posibilidad de migracion de
frecuencias es importante, para conocer de primera mano las consideraciones del operador.
Sin embargo, pensamos que estos requerimientos a los adjudicatarios de las frecuencias en
cuestion tienen que ser fiables en un procedimiento decisorio como este, para asegurar un
debido cumplimiento de los fines de la ley protegiendo los derechos de los operadores como el

buen uso de los recursos publicos.

Sobre el traslado de los requerimientos a los operadores, serd hecho por el Poder Ejecutivo
como instructor del proceso, a lo que podemos hacerle una serie de segundas
recomendaciones sobre el acto de requerimiento que hay que considerar en la reforma
reglamentaria, estableciendo un estandar de requisitos que se le van a pedir a los operadores
para que manifiesten su posicion sobre la reasignacion. En este acto de requerimiento el
reglamento necesita incluir una serie de aspectos sobre los que debe referirse el operador al

manifestar su posicién sobre el procedimiento de reasignacion, la recomendacion (A) detalle

de operaciones; hay que pedir al adjudicatario de la frecuencia un detalle de las operaciones
actuales en funcion del contrato de operacidon suscrito con la administracidon; esto para
conocer que uso le esta dando a la banda asignada, consideracién que debera ser tomada en

cuenta por la SUTEL a la hora de emitir su criterio en la reasignacion. Como recomendacién (B)

detalle de los equipos; ademas del detalle de las operaciones, se haga un detalle de los equipos

que el adjudicatario tiene en uso para la explotacién de la frecuencia asignada, dicho detalle
serd autenticado por un ingeniero eléctrico habilitado por el colegio profesional de ramo; esta
segunda recomendacion es de vital importancia en las valoraciones de la SUTEL, sobre todo
para conocer la realidad de la operacion del concesionario y sus equipos, tomando esto en
cuenta para manifestar si procede o no la indemnizacion a la que refiere el articulo 21 de la

Ley. Una tercera recomendacidon (C) posibilidad de migracidn; dentro de las manifestaciones

que debe hacer el concesionario en este procedimiento, es que el mismo manifieste la
posibilidad de migracion de bandas de frecuencia de acuerdo con el criterio del ingeniero
eléctrico que hizo la valoracidon de los equipos; este punto como otro mecanismo de
verificacion de equipos y posibilidades reales de migracion de banda y asi garantizar una
debida aplicacidon del derecho de indemnizacidn reconocido en la ley. Finalmente, una

recomendacion (D) plazo; es reconsiderar el plazo de audiencia que se menciona actualmente

en el articulo 11 del reglamento, donde se menciona un plazo de 15 dias naturales para su

manifestacion sobre el traslado del requerimiento; consideramos que al desarrollar los
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aspectos a los que debe mencionar el concesionario, y ampliar el plazo de 15 dias naturales a
15 dias habiles para una debida valoracidon por parte de los técnicos de los operadores y
garantizar un derecho de defensa adecuado en un debido proceso. Este segundo grupo de
recomendaciones sobre el acto de requerimiento son de vital importancia en este
procedimiento, ya que ademas de ampliar la posibilidad de participacion en el procedimiento
de reasignacidn al concesionario, se le garantiza a la SUTEL el conocimiento de la operacion del
concesionario, asi como los equipos con los que cuenta para realizar esta ventura. LA
posibilidad de la SUTEL de contar con informaciéon brindada por el mismo operador
autenticada por profesionales técnicos en el area, le va a permitir una correcta valoracidon de la
verdadera posibilidad de migracidn del operador o no, y definiendo asi la posibilidad de

indemnizacion por reposicion de equipos.
e Valoracion de la SUTEL.

Actualmente la norma reglamentaria menciona en sus lineas finales que la SUTEL es la que
recibe lo manifestado por el adjudicatario de la banda, y que cuenta con 30 dias naturales para
realizar los estudios y comunicar al Ejecutivo su recomendacién. Sobre este punto, la norma
actual parece ser adecuada, sin embargo, afiadiremos una serie de manifestaciones a las
cuales debe referirse la SUTEL en su informe final. Como tercera recomendacion de los plazos;
sobre el criterio de la SUTEL se debe agregar, que ademas de los “estudios correspondientes”
gue menciona la norma actual (los que suponemos son las valoraciones técnicas propias de la
SUTEL), este ente técnico debe referirse expresamente a la posicion manifestada por el
concesionario para garantizar un derecho de audiencia y consideracion de las manifestacion
del operador, asegurando asi una motivacidn fundada del criterio técnico final de la SUTEL en
concordancia también con el derecho de defensa y contradictorio del debido proceso. En este
indicard la posibilidad de migracién de la banda por parte del operador, valorando la
continuidad de la operacién sin interrupciones y el equipo con el que cuenta el adjudicatario
para desarrollar su ventura; haciendo estas consideraciones manifiesta si procede o no la
indemnizacién al adjudicatario por renovacidn de equipos o interrupcion de la operacion,
como indica la Ley. Finalmente, deberia también mencionarse en la reforma del reglamento la

notificacién al concesionario de esta etapa del proceso.

¢ Inexistencia de Procedimiento de analisis del criterio técnico de la SUTEL por parte

del Poder Ejecutivo.

Actualmente el reglamento de la Ley General de Telecomunicaciones es omiso en el

procedimiento a seguir por parte del Poder Ejecutivo una vez que tiene el criterio técnico de la
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SUTEL y la culminacidn del procedimiento iniciado por el mismo Ejecutivo. Este es un vacio
normativo importante que va en contra del uso eficiente de un bien demanial como el
espectro, debido a que no se establecen los pasos a seguir por parte del Poder Ejecutivo una
vez que se tiene el criterio técnico de la SUTEL. Pensamos que este vacio se tiene que llenar
con una reforma al reglamento donde se establezcan los pasos a seguir por parte del Ejecutivo
cuando se tiene este criterio técnico. Como cuarta recomendacion tenemos que hay que
normar via reglamento el procedimiento a seguir por parte del Poder Ejecutivo una vez que se
tiene el criterio de la SUTEL, en dicho procedimiento es importante tomar en cuenta: A) Una
valoracion del criterio técnico de la SUTEL sobre la migracién de frecuencias, asi como la
posibilidad de indemnizacién. B) Crear un plan de migracion de las bandas del espectro. C)
Establecer que hay que darle contenido presupuestario a la indemnizacién del operador en los
casos que procede, en el siguiente afio presupuestario. D) todo el proceso de migracion no
puede durar mds de 4 meses, considerando los afios presupuestarios de la Republica en caso
de indemnizacidon se reconoce la necesidad de darle contenido presupuestario en afo
econdmico siguiente en un plazo no mayor a 3 meses después de aprobado el presupuesto

ordinario, o de lo contrario incluirlo en el extraordinario de ser el caso.

Habiendo sefialado las falencias del procedimiento actual, tenemos entonces que es de
considerar una reforma al reglamento mediante la adicién de incisos -bis, -ter o -quater; que
incluya las recomendaciones mencionadas desarrollando un debido procedimiento de

reasignacion de frecuencias que contemple las fases mencionadas.

Entonces tenemos una reforma que, considere cuatro fases que aseguren un procedimiento
que reconozca el derecho de defensa y debido proceso del concesionario, pero que a su vez
haga operativas las potestades de imperio de la administracién en la gestion del Espectro. Este
procedimiento de reasignacion de frecuencias debe incluis 4 fases que desarrollen las

consideraciones mencionadas.

Recopilando lo anterior, a continuacion, desarrollaremos de forma esquematica el

procedimiento sugerido que debe incluir la reforma al reglamento:

1. Activacion del procedimiento.
. Acto de requerimiento de la banda por parte del Poder Ejecutivo.
i. Indicacidn, motivacién vy justificacion de los supuestos de reasignacion del
articulo 21.

ii. Posible banda de migracion al operador.
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2. Acto de traslado (audiencia).

a) Solicitud de detalle de operaciones.

b) Solicitud de detalle de los equipos.

c) Posibilidad de migracién de bandas.

° Ampliar el plazo a 15 dias habiles.

3. Criterio Técnico.

. Garantizar el contradictorio refiriéndose a lo manifestado por el adjudicatario.
° Valoracidn de las operaciones y los equipos del concesionario.

. Posibilidad de migracion a la banda recomendada por el Ejecutivo o

recomendacion de otra frecuencia.

. Posibilidad de indemnizaciéon o no.

° Notificacion.

4, Ejecucion del procedimiento.

a) Valoracidn del criterio técnico de la SUTEL.

b) Creacion de plan de migracion de las bandas.

c) Contenido presupuestario a la indemnizacion, en caso de que proceda.
° Proceso de ejecucién no mayor a 4 meses en via administrativa.

Estas recomendaciones se dan habiendo valorado la legislacién actual y los lineamientos
interamericanos comparados; asi como los principios constitucionales del debido proceso y
buen uso de los recursos publicos ampliamente desarrollados por la Sala Constitucional. Es de
nuestro criterio que esta reforma debe ir orientada a la ejecucidn de reasignaciones que hagan
mas eficiente un bien tan importante en el siglo XXI, que representa un dividendo digital
importante para el desarrollo de la economia y sociedad costarricense. La gestién de las redes
inaldmbricas de telecomunicaciones ha cambiado abismalmente desde las primeras
comunicaciones radiales alrededor de un siglo atras. Actualmente superamos las
comunicaciones en una linea, abriendo las comunicaciones a toda la humanidad en todos los
estratos sociales, que ademds de comunicacidn les permite tener oportunidades de desarrollo,

crecimiento personal y social en un mundo cada vez mas conectado.
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CONCLUSIONES.

Al iniciar esta investigacion partimos de los sefalamientos de la Contraloria General de la

Republica en la Gestidn del Espectro, y los sefalamientos que se mantienen hoy en dia sobre la
falta de procedimientos, reglamentos o lineamientos en la reasignacion de frecuencias del
Espectro radioeléctrico, representando un problema normativo y operativo en la adecuada
gestion del mismo como bien publico. Partimos del problema de la inexistencia de un
procedimiento de reasignacion de frecuencias del espectro radioeléctrico claro en la normativa
que respete el uso eficiente de un bien demanial como lo es el espectro, el debido proceso y
los derechos de los concesionarios. Abordamos el problema de manera deductiva, partiendo
de una regulacidon anterior como la Ley de Radio, para pasar a hacer un analisis de la Ley
General de Telecomunicaciones y de la Ley de Fortalecimiento y Modernizacidon de las
Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones que describen el sector, los titulos
habilitantes y la norma de reasignacién de frecuencias, para finalmente analizar el Reglamento
a la Ley General de Telecomunicaciones en su Unico y escaso articulo sobre el procedimiento
de reasignacion de frecuencias; para finalmente llegar a hacer nuestra critica a la regulacidn

actual, acompaifiada por una propuesta de reforma.

Iniciamos el Capitulo | con una primera aproximacion histérica de las regulaciones de
telecomunicaciones. Empezando a finales del siglo XIX con el telégrafo y sus primeras normas

de desarrollo de infraestructura y declaratoria de interés publico por parte del Estado.

e En 1920 se constituye el primer monopolio de telecomunicaciones de nuestro pais, que
sefiala por primera vez la linea estatista que rigid el sector durante todo el siglo XX.

e Con el advenimiento de la Il Republica y la constitucidn de 1949, se positiviza el dominio
publico sobre las “redes inaldmbricas” que menciona el articulo 121.14 de nuestra carta
magna.

e En 1954 con la promulgacion de la Ley de Radio se positivizan por ley las normas que van a
regir el sector durante toda la segunda mitad del siglo XX, entre sus aspectos mas
importantes mencionamos la declaratoria explicita de dominio publico del espectro y
primeros “titulos habilitantes” de explotacién del espectro, conocidos en su momento
como licencias o concesiones, sin hacer mucha diferencia una de las otras, salvo su
clasificacidn de uso y caracteristicas técnicas.

e Mencionamos también el reconocimiento de Costa Rica de los lineamientos técnicos

internacionales de la Unidn Internacional de Telecomunicaciones desde la Ley de Radio de
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1954, sin embargo, ya desde los afios 20 se empezaba a mencionar el seguimiento de
lineamientos internacionales.

e Hablamos de la vida juridica de la Ley de Radio tan importante para el desarrollo de
nuestro pais en el siglo XX, con el advenimiento del siglo XXI se empezaron a dar las
primeras olas de apertura del sector. Con el CAFTA logramos una negociacion especial por
medio del anexo 13, donde se reconociera el compromiso del pais con la apertura, pero
respetando al ICE como institucién del Estado. Por lo que en el 2008 se promulgaron las
normas centrales de esta investigacion: Ley General de Telecomunicaciones 8642 y de la
Ley de Fortalecimiento y Modernizaciéon de las Entidades Publicas del Sector
Telecomunicaciones 8660; que abre y fortalece instituciones, ademas de dar una
normativa moderna en la regulacidn de las telecomunicaciones.

e Posteriormente abordamos el analisis de la Ley de Radio de 1954. Las potestades
administrativas, los entes publicos encargados de la gestidn del Espectro, las licencias o
titulos habilitantes, y la practicamente nula regulacion sobre la reasignacion de
frecuencias; fueron el fuerte del primer -capitulo Illevandonos a interesantes

consideraciones. Las potestades administrativas que abordamos se pueden resumir en:

148 que ademas es

reglamentaria que es una potestad constitucional del poder ejecutivo
reiterada por la misma Ley de Radio'®; de otorgamiento de licencias derivado del articulo
6 de la Ley de Radio; y de control sobre el espectro radioeléctrico. Todas estas funciones
correspondian al Poder Ejecutivo, especificamente al Ministerio de Gobernacidn y Policia,
ademads de un Departamento de Control Nacional de Radio que se encargaba de la parte
operativa de las potestades dadas por la ley.

e Las licencias de operacion de estaciones radiodifusoras funcionaban a modo de titulos

habilitantes segun el tipo de estacién inaldmbrica de acuerdo con su clasificacion®>°

, estas
son otorgadas y canceladas por el ministerio de Gobernacion y Policia, previa consulta al
Departamento de Control Nacional de Radio.

e Sobre la reasignacion de frecuencias en la Ley de Radio, dijimos que es practicamente nula

y muy escasa ademas de una tendencia a la consolidacion de los intereses legitimos de los

operadores de las licencias; reconocemos que a nivel legal se puede interpretar como una

|151

potestad derivada del control™" y las potestades de cancelacién de licencias del articulo 6,

también interpretamos del reglamento en su articulo 14 la temporalidad de las licencias y

148 Articulo 140.18, Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica.
149 Articulos 4 inciso g y 9. Ley de Radio 1758.

150 Articulo 4, Ley de Radio 1758 y 2 de su reglamento.

151 Articulo 5, Ley de Radio.
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la necesidad de adaptacion a principios técnicos donde se puede disponer la variacion o
cambio de las frecuencias asignadas.

e Cerramos el Capitulo | haciendo consideraciones sobre la irretroactividad, normas
vigentes, derogaciones vy disposiciones transitorias. El primer acercamiento que

152 sobre los

mencionamos fue el principio constitucional de irretroactividad de la ley
derechos adquiridos ni las situaciones juridicas consolidadas, conceptos que
diferenciamos.

e Con la reforma del 2008 la Ley General de Telecomunicaciones aborda en su Titulo VI las
disposiciones modificatorias, derogatorias y finales, ademds de disposiciones transitorias
en su tercer capitulo.

e Podemos concluir que la Ley de Radio tiene normativa vigente, pero todo lo referente a
procedimientos en esta Ley fue derogado. En el derecho transitorio de la Ley General de
Telecomunicaciones se ha interpretado por la Procuraduria General de la Republica que en
el caso de procedimientos pendientes se siguen regulando por la Ley de Radio, pero
respetando las nuevas competencias de los nuevos entes reguladores; mientras que se
mantiene la regulacién que se apegue a la ley 8642, también se interpreté que los
derechos de uso de los sujetos se deben apegar a la nueva ley.

e Concluimos el primer capitulo con mencion de la adecuacién de los titulos habilitantes del
Espectro a la normativa actual en virtud de las disposiciones transitorias que mencionamos
previamente, con la intencién de adecuar las concesiones a la normativa vigente,
mencionamos la posicién de la Procuraduria General de la Republica en relacién con el

transitorio IV de la Ley 8642.

El Capitulo Il fue un andlisis de la normativa vigente, abordamos la organizacién del sector, los

titulos habilitantes y la mencion del procedimiento de reasignacion de frecuencias.

El Sector Telecomunicaciones fue creado por la ley 8660 en su articulo 38, que se encarga de
desarrollar funciones o actividades relacionadas con telecomunicaciones, es una
administraciéon publica que incluye la administracion central, descentralizada y empresas

publicas; siendo parte de nuestra investigacion las dos primeras.

e El Ministerio de Ciencia Tecnologia y Telecomunicaciones, por medio del viceministerio de

Telecomunicaciones, quien ejerce la rectoria del sector; las potestades que la ley le asigna

a este ministerio las podemos clasificar como planificacidon, administracién y control.

152 Articulo 34, Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica.
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e Una parte importante de este capitulo fue el abordaje de las potestades de imperio de la
administracién publica en el sector telecomunicaciones. La planificacion del sector se da
por medio del Plan Nacional de Desarrollo de Telecomunicaciones y el Plan Nacional de
Atribucidn de Frecuencias; la administracion incluye la coordinacion del sector, la
promocién de la sociedad de la informacion, asi como la declaratoria de interés publico,
sin embargo, la potestad de administracién mds importante es la gestién de las
concesiones de uso y aprovechamiento del Espectro Radioeléctrico previo dictamen
técnico; mientras que por ultimo el control como potestad encargada de velar por el
cumplimiento de las politicas del sector.

e La Superintendencia de Telecomunicaciones es un ente con desconcentracion maxima

adscrito a la ARESEP creado en el 2008 por la ley de Fortalecimiento del Sector
Telecomunicaciones 8660, el mismo se encarga de regular, aplicar, vigilar y controlar el
ordenamiento juridico de las telecomunicaciones; ademas la SUTEL asegura la eficiencia,
igualdad, continuidad, calidad, asi como la ratificacién de una mayor y menor cobertura e
informacidn. Sin duda una de las atribuciones mas importantes de la SUTEL es la
administracién del Fondo Nacional de Telecomunicaciones para la reduccion de la brecha
digital y mejoramiento del acceso a la conectividad y sociedad de la informacion. Este ente
esta liderado por un consejo de 3 miembros nombrado por la ARESEP y ratificados por la

Asamblea Legislativa.

En un segundo titulo del Capitulo Il abordamos los titulos habilitantes del espectro para la

operacion de redes de telecomunicaciones, las concesiones, autorizaciones y permisos las
abordamos ampliamente diferencidandolos unos de otros en su regulacién, procedimiento y

tipo de operacion que efectua.

e Entendimos titulos habilitantes como las clases de actos administrativos legitimados por
ley para que un sujeto privado ocupe de manera temporal un bien demanial para su uso y
explotacién.

e La Concesion como acto cldsico de explotacidon privada de bienes publicos es el titulo
habilitante para la operacién de cualquier red de telecomunicaciones que requiera uso del
Espectro Radioeléctrico, el uso que se le dé a esa red de telecomunicaciones es esencial
para definir el procedimiento de concesidn; en caso de que sean redes publicas abiertas al
publico se utilizara la figura clasica de concesion, mientras que se utilizaria la concesion
directa para la operacién de redes de telecomunicaciones que utilicen el espectro pero

gue no requieran asignacion exclusiva de Este.
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e las agutorizaciones son otro tipo de titulo habilitante con naturaleza declaratorio donde la
administraciéon ejerce un acto de declaracién de voluntad para normar el orden publico de
alguna actividad, en el derecho de las telecomunicaciones las autorizaciones se otorgan
para explotar redes publicas o privadas de telecomunicaciones que no requieran uso del
espectro radioeléctrico.

e Finalmente dijimos que los permisos son otro titulo habilitante que autoriza a una persona
para ejercer un derecho en principio prohibido por el ordenamiento, estos permisos son
dados por el Poder Ejecutivo para el uso no comercial, oficial o para seguridad, socorro y

emergencia, previo criterio técnico de la SUTEL.

Terminamos el Capitulo Il haciendo un anadlisis del estado actual del procedimiento e
reasignacion de frecuencias del Espectro Radioeléctrico en la normativa vigente, este es un
método derivado de las potestades de imperio y las competencias naturales del Estado en la

gestidn de bienes de dominio publico.

e El articulo 21 de la Ley General de Telecomunicaciones 8642 regula la reasignacién de
frecuencias, menciona primero los supuestos en los que se puede dar este procedimiento
y establece que es el Poder Ejecutivo previa recomendacion del Consejo de la SUTEL al que
le corresponde el mismo; y en caso de que se dé es necesario tomar en cuenta los
derechos de los titulares, existiendo derecho a indemnizacion cuando no se pueda
continuar con la operacion segun el contrato de concesion o se vea obligado a sustituir
equipos. Analizamos cada uno de los supuestos que menciona el articulo 21 y las
competencias en este procedimiento segun la Ley.

e La ley simplemente menciona la existencia de la potestad de reasignar frecuencias, mas
deja por fuera el procedimiento delegandolo a nivel reglamentario, por lo que procedimos
a abordar el articulo 11 del Reglamento de la Ley General de Telecomunicaciones.

e Nuestro criterio fue mencionado cuando hicimos la critica a la regulaciéon actual del
procedimiento en el reglamento considerando que esta norma es insuficiente para un
procedimiento de este tipo; tomamos las consideraciones hechas por la Contraloria
General de la Republica desde el afio 2012 donde se menciona la falta de estas
disposiciones, y consideramos que la normativa actual viola principios constitucionales de
debido proceso, derecho de defensa y el buen uso de los recursos publicos,
especificamente un bien demanial de alto valor econdémico.

e También tomamos en cuenta las consideraciones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la gestion del Espectro Radioeléctrico, donde mencionamos que las formas de

control del espectro son admitidas siempre y cuando se regulen de manera clara y precisa
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los procesos mediante criterios objetivos que eviten arbitrariedades. Lo anterior junto con
las consideraciones hechas en la seccidn correspondiente de esta investigacion, es el
motivo para afirmar que el procedimiento de reasignacidn de frecuencias que existe en la
actualidad es insuficiente para generar seguridad juridica en los operadores y garantizar un
buen uso de un recurso escaso y de caracter demanial como lo es el Espectro
Radioeléctrico.

Antes de finalizar el Capitulo IlI, incluimos de ultimo momento en esta investigacidon una
pincelada de derecho comparado, donde se analizan legislaciones de América Latina y la
Directiva de Autorizacidn de la Unién Europea. Consideramos importante mencionarlas,
aunque sea rapidamente, para evidenciar modelos distintos a la normativa nacional que
bien pueden ser mas o menos garantes de los principios que guian nuestra investigacion.
Mencionamos que la normativa colombiana reconoce las potestades de organizacion y
reorganizacion del espectro por parte del Estado, asi como la temporalidad de las
concesiones y las posibilidades de reduccién del plazo; mas no encontramos una
regulacién expresa sobre la reasignacién de frecuencias y sus procedimientos. En el
derecho de Argentina encontramos vestigios de la normativa de los regimenes autoritarios
del siglo XX actualizados por leyes modernas, pero siguiendo la misma linea estatista que
ha caracterizado a esta nacidén suramericana; encontramos la existencia de un mecanismo
similar a la reasignacién de frecuencias con sus particularidades propias, especificamente
en la existencia de una potestad mas amplia para la migracién de banda. En el derecho
panamefio encontramos similitudes con nuestra legislacién, no menciona de forma
expresa la reasignacion, pero podemos interpretar que esta procede y es reconocida
tacitamente en la norma panamefa, al mencionar los supuestos en los que se da la
reasignacion; si encontramos diferencias en esta legislacion en el proceder indemnizatorio.
Por su parte la regulacién europea, al ser normas comunitarias de alcance general, no
regulan expresamente supuestos, sino lineamientos que deben seguir cada uno de los
paises miembros en sus legislaciones internas; esta norma supranacional reconoce la
potestad de los Estados, de introducir procedimientos modificatorios de las condiciones
acordadas en la concesién, siempre y cuando se respeten el debido proceso y el derecho
de defensa. En cada uno de los andlisis advertimos que esta no es una investigacién de
derecho comparado, y la investigacion que hicimos sobre el tema es una pincelada de las
normas en cuestion, por lo que mencionamos que el estudio realizado de estas normativas
fue de caracter legal Unicamente, por lo que desconocemos si existe regulacion mas

amplia a nivel reglamentario.

131



e También a modo de complemento analizamos el caso especifico de la devolucion de
bandas de Espectro por parte del Instituto Costarricense de Electricidad al Estado. El ICE
como fue el Unico operador durante muchos afos, tuvo una concentracidon de espectro
importante dentro de sus activos, con la apertura, esta institucién se comprometié a
identificar las bandas que no tenian uso y procedioé a regresarlas a la titularidad del Estado
como bien de dominio publico. El “Acuerdo Mutuo Suscrito Entre el Poder Ejecutivo vy el

Instituto Costarricense de Electricidad (Ice) Para la Extincidn Parcial de Concesiones para el

uso del Espectro Radioeléctrico Otorgadas al ICE”, fue el mecanismo por el cual esta
entidad auténoma inicid este procedimiento, dicho mecanismo se basd en la extincién de
las concesiones por mutuo acuerdo segun lo dispuesto en articulo 22, inciso 2, sub-inciso d
de la Ley General de Telecomunicaciones. El articulo 22 de la Ley General de
Telecomunicaciones se refiere a la Revocacion y Extincidon de los titulos habilitantes,
dentro de las que se contempla el mutuo acuerdo. Sin embargo, esta norma dista mucho
de nuestro tema de Reasignacién de Frecuencias regulado en el articulo 21. Este acuerdo

de cesién de Espectro por parte del ICE lo traemos a colacién por ser una de las

particularidades de nuestro ordenamiento y su relacién con el ICE.

Finalmente abordamos en el Capitulo Ill nuestra propuesta de procedimiento de reasignaciéon
de frecuencias. Primeramente, fundamentamos nuestra propuesta con una base axioldgica-
normativa considera varios principios de caracter fundamental que pueden ser vulnerados con

la regulacion actual.

e El hecho de que el Espectro Radioeléctrico sea un bien de dominio publico le da al Estado
el derecho y el deber de velar por la conservacion del dominio publico, ademas del interés
publico que implica la planificacidon, administracién y control de este bien inmaterial. La
Sala Constitucional menciona que la conservacidon de este bien demanial es de interés
publico, en concordancia con las potestades sobre el Espectro que tiene el Estado; ademas
la misma Ley General de Telecomunicaciones manda a asegurar una eficiente y efectiva
gestidn del espectro. Es de nuestro criterio que mientras no existan procedimientos claros
sobre cédmo optimizar el uso del espectro, como el procedimiento de reasignacién de
frecuencias se estd ignorando el mandato de optimizar el uso de los recursos publicos.

e Sobre el derecho de defensa y el debido proceso, mencionamos que también son de orden
constitucional y tienen que ser cumplidos en la reasignacién de frecuencias; se debe dejar
claro que un debido proceso que garantice el derecho de defensa con las potestades de

imperio de la administracion en la gestiéon del espectro, es de vital importancia para
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asegurar un manejo debido de un bien demanial tan importante como el Espectro
Radioeléctrico.

Consideramos que la regulacion actual del procedimiento de reasignacidon de frecuencias
no es suficiente para dar seguridad juridica tanto a los operadores como al Estado titular
de un bien demanial tan importante como el Estado.

Se sugiere una reforma como la planteada, que garantice el debido proceso y el derecho
de defensa, pero a la vez reconociendo las potestades de imperio del Estado en esta
materia. Para una correcta gestion del espectro radioeléctrico. Dentro de las
recomendaciones que se sugieren en esta investigacidn esta la divisién por etapas del
procedimiento de reasignacidn de frecuencias, en tanto la norma actual menciona a
grandes rasgos lo que consideramos es una etapa intermedia. Esta division por etapas del
procedimiento incorpora una primera etapa de via administrativa en el Poder Ejecutivo,
donde se de la activacién del procedimiento por parte del ejecutivo, tomando en cuenta
las consideraciones del articulo 21 de la Ley 8642 debidamente motivado. Luego un acto
de traslado o audiencia donde el concesionario pueda expresar sus consideraciones con las
posibilidades legales y técnicas, cumpliendo con el debido proceso y derecho de defensa.
Para luego proseguir con una etapa técnica de consideraciones de la SUTEL, donde este
organo pueda manifestar su posicién y valorar las consideraciones del ejecutivo y las
manifestaciones del concesionario en la etapa de audiencia. Para finalmente llegar a una
etapa de ejecucidn del procedimiento por parte del Poder Ejecutivo tomando en cuenta las

consideraciones técnicas de la SUTEL.
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