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El papel del Estado frente el espectro radioeléctrico como bien demanial
Resumen

El estudio plante6 el papel del Estado frente al espectro radioeléctrico, para su discusion y analisis. Con tal objetivo se
realizd una investigacion bibliografica y jurisprudencial, analizando los pronunciamientos mas relevantes, lo que permitié
concluir que si bien el espectro radioeléctrico reviste un caracter de bien demanial, no es asi para los servicios derivados
de su uso que poseen naturaleza de privados, los cuales en virtud de su relevancia se regulan por normas de derecho
publico. El Estado, como administrador de dicho recurso, posee potestades como: de emitir normativa; de administracion,
que incluye la potestad de planificacion y gestion; de imponer cargas econdmicas, que se refiere a la creacion de impues-
tos y cobro de canones; y, por Ultimo, la potestad sancionatoria, que corresponde a la facultad de imponer sanciones y
medidas cautelares, todo ello en los términos establecidos en la ley.

Palabras clave: telecomunicacion, espectro radioeléctrico, dominio publico.

The role of the State in the radioelectric spectrum as public good
Abstract

The objective of this document is to raise the issue of the role of the State in the radio spectrum for its discussion and
analysis. To achieve this, research a bibliographical and jurisprudential was carried out analyzing the most relevant pro-
nouncements that allow to conclude that, although the radioelectric spectrum has a character of public good, is not so for
services derived from its use that have private nature, but that for its importance they are regulated by the rules of public
law.Th e State as administrator of such a resource has powers such as: the power to issue regulations, administrative
power, including the power of planning and management, power to impose economic burdens, which refers to the creation
of taxes and collection of fees and, for latest; The sanctioning power, which corresponds to the power to impose sanctions
and precautionary measures, all in the terms established in the law.

Keysworks: Telecommunications, radio spectrum, public domain.
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Introduccion

El rol que desempena el Estado frente al espec-
tro radioeléctrico reviste actualidad por las in-
quietudes surgidas en este ambito, las cuales
se han pretendido aclarar desde opticas como
la participacion privada, sus alcances y limita-
ciones; la funcion de la Superintendencia Gene-
ral de Telecomunicaciones (Sutel); y otros topi-
cos vinculados. No obstante, han sido pocos los
documentos enfocados en estudiar el espectro
radioeléctrico como tal, es decir, como el medio
en el cual se desarrollan esos servicios, y cual
es el papel del Estado al respecto.

Este estudio desarrolla temas como la naturaleza
juridica del espectro radioeléctrico en Costa Rica
y su planificacion, a partir de la premisa de que
el espectro radioeléctrico es un bien sujeto a la
regulacion estatal y, por ende, sometido a las po-
testades del Estado sobre este, una de ellas la de
un administrador que debe gestionarlo adecua-
damente. Esta Optica resulta relevante, pues si
bien tiene una base juridica, parte esencialmente
de una vision de gestion publica del Estado como
ente superior y regulador, con imperio sobre dis-
tintos bienes para permitir la vida en sociedad. En
este caso el bien sujeto a la autoridad estatal es
el espectro radioeléctrico, de ahi la importancia
de aportar a la discusion en esta materia.

I. EL ESTADO Y EL ESPECTRO RADIOELECTRICO

A. ¢Qué es el espectro radioeléctrico?

Para iniciar el presente analisis se debe co-
menzar por definir el término espectro ra-

dioeléctrico, eje fundamental en materia de
telecomunicaciones. La Union Internacional de
Telecomunicaciones (UIT), 6rgano de la Organi-
zacion de Naciones Unidas encargado de regu-
lar la materia a nivel internacional, define este
recurso como:

El conjunto de ondas electromagnéticas cuya
frecuencia se fija convencionalmente por de-
bajo de 3.0000 GHz y que se propagan por
el espacio sin guia artificial pues las ondas
radioeléctricas no son (todas) las ondas elec-
tromagnéticas propagadas por el espacio sin
guia artificial. (UIT, 2012, p.7)

Por su parte, Marzo Cosculluela aporta otra de-
finicion de este término y su relevancia en el
ambito de las telecomunicaciones:

La caracteristica com(n a las redes y servi-
cios de telecomunicaciones englobados en
el concepto de radiocomunicaciones es la
utilizacion del llamado espectro o espacio
radioeléctrico, también denominado espec-
tro de frecuencias o de radiofrecuencias. El
espectro radioeléctrico es un recurso natu-
ral que constituye el medio o soporte por el
cual se propagan las ondas radioeléctricas
o electromagnéticas y por tanto las radioco-
municaciones o comunicaciones que utili-
zan tecnologias inalambricas. Sin embargo,
lo que define al espectro radioeléctrico es
precisamente su caracter de recurso na-
tural escaso, ya que del rango infinito de
frecuencias existente ni mucho menos to-
das son utilizables para la comunicacion.
(2000, p. 150).
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Se debe mencionar que la definicion dada a
este medio desde la perspectiva de las fre-
cuencias radioeléctricas ha desatado polémi-
ca entre la doctrina, lo cual no solo ha plantea-
do retos en torno a lograr una terminologia de
consenso, sino también en los aspectos juridi-
cos relevantes como, por ejemplo, en cuanto a
armonizar los limites de la potestad que ejer-
cera el Estado.

Para efectos de la presente investigacion se
entendera por espectro radioeléctrico aquel
bien que sirve de base para todo tipo de comu-
nicacion a distancia, y que, dada su utilidad
y versatilidad en la sociedad, se ha converti-
do en un recurso de amplio interés colectivo.
Precisamente, la posibilidad de transmitir di-
ferentes tipos de comunicaciones origina di-
versos modelos de negocio: radio, television,
servicios de comunicacion inalambrica, inter-
net y telefonia movil. Asi las cosas, el espectro
radioeléctrico es un bien comuin fundamental
para un gran conjunto de actividades econé-
micas, y Su uso juega un papel importante en
la sociedad.

Otro elemento fundamental a determinar es si
el espectro es un bien natural o artificial. La
tendencia es considerarlo como una manifes-
tacion natural, ya que existe sin intervencion
humana; no obstante, quienes lo conceptua-
lizan como un bien artificial afirman su exis-
tencia a partir de la participacion activa de la
inteligencia humana que lo crea, dado que de-
pende, finalmente, de la accion del ser huma-
no para alcanzar ese influjo de electricidad en
el espacio.

Sin embargo, se podria afirmar que es un bien
gue posee un origen natural, pero que para
poder existir requiere de la acciéon humana, y
gue ademas por la cantidad de usos que se le
pueden dar para el desarrollo, tiene la carac-
teristica de ser un bien escaso, precisamente
por la explotacion que se hace de las frecuen-
cias viables para telecomunicacion. Este plan-
teamiento deja unos interrogantes: ¢Es el es-
pectro radioeléctrico un bien publico? ¢Tiene
el Estado potestad para regularlo?

B. La potestad estatal de regular
el espectro radioeléctrico

Mas alla de la discusion generada en torno a
la forma de definir el espectro radioeléctrico,
resulta de mayor importancia definir la compe-
tencia del Estado para regularlo. En este punto
se destaca lo senalado por Conde Diaz (2000),
en las siguientes lineas:

Dos son los componentes de este nexo de
uniéon que transforma el conjunto del espacio
y las ondas radioeléctricas en dominio publi-
co radioeléctrico: el territorio y su afectacion.
Si pasamos de considerar el espacio en abs-
tracto para ponerlo en relacion con un territo-
rio en concreto, que como todos conocemos
es uno de los elementos del Estado, resulta-
rd que el espacio existente sobre el territo-
rio del Estado quedara sujeto al control de
ese mismo Estado, de modo que las ondas
radioeléctricas que discurran por el espacio
existente en el territorio del Estado queda-

ran sujetas asimismo a su control. Sucedera
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lo mismo con las ondas radioeléctricas que
tengan su origen o destino en el mismo terri-
torio. El segundo de los componentes es la
afectacion de esas ondas que discurren por
dicho espacio sobre el territorio del Estado al
cumplimiento del interés general, que no pri-
vado de sus ciudadanos, en cuanto recurso
escaso, que requiere de una utilizacion racio-
nal. (2000, pp. 157-158).

Las razones que justifican que el Estado efec-
tie el control y la gestion de las ondas ra-
dioeléctricas en el espacio sobre el cual ejerce
soberania van mas alla del territorio y la afec-
tacion de dichas ondas, como se deduce del
parrafo 1 del preambulo de la Constitucion de
la Union Internacional de Telecomunicaciones
(1992):*

Reconociendo en toda su plenitud el derecho
soberano de cada Estado a reglamentar sus
telecomunicaciones y teniendo en cuenta
la importancia creciente de las telecomuni-
caciones para la salvaguardia de la paz y el
desarrollo econémico y social de todos los
Estados.

Si bien el espectro radioeléctrico es un recurso
inagotable —ni siquiera se desgasta con el uso
tal y como ocurre con otros recursos natura-
les, y siempre es posible volverlo a utilizar— es
también un recurso escaso, y es en virtud de
esta caracteristica que surge la necesidad de

la intervencion estatal para regular su trafico y
evitar conflictos en su utilizacion.

Las ondas electromagnéticas no ocupan un lu-
gar, pues son intangibles e inmateriales, pero
si no se las canaliza adecuadamente, si no se
ordena su trafico, es posible que choquen en-
tre si (en sentido figurado), superponiéndose
y generando interferencias que afectan la cali-
dad de las emisiones. Por este motivo el espec-
tro radioeléctrico ha sido dividido en franjas o
andariveles, es decir, bandas de frecuencia,
que a su vez se subdividen en frecuencias o
carriles adjudicados para uso de un determina-
do emisor (Meil y Seide, 2004, p. 47).

En tal virtud, la regulacion de la explotacion
de las ondas radioeléctricas se origina en
su caracter limitado. En principio, cada fre-
cuencia solo podria tener un usuario en un
determinado ambito geografico y tiempo,
debiendo ademas cumplirse condiciones de
estabilidad en el funcionamiento para evitar
la aparicion de interferencias entre usuarios.
Sin embargo, el avance tecnolégico en la ma-
teria ha permitido que cada vez sea menor la
porcion de espectro necesaria para estable-
cer un vinculo radioeléctrico sin comprome-
ter su calidad, asi como trasmitir mas de una
senal en la misma frecuencia —aunque con
limitaciones de calidad y cantidad—, e inclu-
so la reutilizacion de frecuencias en el mismo
ambito geografico.

1. Firmada en Ginebra (Suiza), el 22 de diciembre de 1992, fue aprobada por la Asamblea Legislativa de Costa Rica mediante

la Ley No. 8100 de 4 de abril de 2002.
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La multiplicidad de servicios que pueden pres-
tarse por medio de este bien intangible con-
lleva que su organizacion y regulacion resulte
indispensable para permitir su desarrollo, lo
cual implica su planificacion, regulacion y ad-
ministracion, junto con la infraestructura co-
rrespondiente, incluidas las torres y antenas
de telecomunicaciones.

Como se ha senalado, las ondas del espectro
radioeléctrico se propagan en el espacio, por
lo que no se limitan a las fronteras territoriales
de cada pais. En consecuencia, su regulacion
y control internacional resultan de gran im-
portancia para un correcto aprovechamiento.
Ello explica por qué se dan principalmente por
medio de tratados o acuerdos internacionales,
que fijan los lineamientos que habran de adop-
tarse posteriormente al interior de cada pais.

Derivada de esta regulacion se establecio la
subdivision en bandas de frecuencia, que de-
signan una porcion del espectro radioeléctrico
atendiendo a criterios técnicos relacionados
con los servicios y el mejor funcionamiento de
estos. Lo anterior puede ejemplificarse median-
te un simil con una carretera: esta se divide en
carriles por donde circulan los automoviles;
cuando hay muchos autos utilizando la misma
via el avance es mas lento. Esto mismo suce-
de con el espectro, es decir, la posibilidad de
utilizarlo eficientemente dependera de qué tan
saturadas se encuentren las bandas de fre-
cuencia, ya que al habilitar una de estas para
transportar informacion de un operador, esta
no podra ser utilizada al mismo tiempo por otro.

Las transmisiones radioeléctricas son feno-
menos fisicos naturales que la inteligencia hu-
mana aprendié a dominar, mejorando progre-
sivamente su aprovechamiento por medio de
desarrollos tecnolégicos, y aunque el espec-
tro radioeléctrico no se desgasta con el uso
si puede saturarse, por ello es fundamental
tener racionalidad y orden en su empleo para
alcanzar niveles de calidad aceptables, o que
se traduce en la necesidad de una adminis-
tracion efectiva, que es “responsabilidad in-
delegable del Estado Nacional, sin perjuicio
de la gestion y utilizacion de los particulares”
(uIT, 2012).

En ejercicio de esta potestad, el Estado costa-
rricense ha asumido compromisos internacio-
nales que implican regulaciones en materia de
telecomunicaciones, tales como el Protocolo
al Tratado Centroamericano de Telecomuni-
caciones, aprobado por la Ley No. 8209 de
8 de marzo de 2002, asi como acuerdos co-
merciales que incluyen regulaciones en torno
a esta materia, entre ellos el Tratado de Libre
Comercio entre la Republica de Costa Ricay la
Republica Popular China —Ley 8953 de 2 de
junio de 2011—; el Acuerdo de Dialogo Politico
y Cooperacion entre la Comunidad Europea y
sus Estados Miembros —Ley No. 8919 de 16
de diciembre de 2010—; el Tratado de Libre
Comercio entre Centroamérica y Panama y el
Protocolo Bilateral entre la Republica de Costa
Rica y la Republica de Panama al Tratado de
Libre Comercio entre Centroamérica y Panama
—Ley No. 8675 de 16 de octubre de 2008—,
entre otros.
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C. Teoria de los bienes demaniales

Previo a entrar a delimitar el papel del Estado
frente al espectro radioeléctrico resulta perti-
nente revisar los elementos conceptuales de
la teoria de los bienes demaniales. Se definen
como aquellos que no pertenecen de manera
individual ni a la administracion ni a los par-
ticulares; estan destinados al uso comun, se-
gun lo indica el Codigo Civil en su articulo 261,
que textualmente dice: “Son cosas publicas
las que, por ley, estan destinadas de un modo
permanente a cualquier servicio de utilidad ge-
neral, y aquellas de que todos pueden aprove-
charse por estar entregadas al uso publico”.

Para que un bien revista el caracter de de-
manial debera contener cuatro elementos:
subjetivo, objetivo, teleoldgico y normativo. El
elemento subjetivo se refiere al titular del dere-
cho: ¢quién es el dueno de los bienes de domi-
nio publico? La respuesta a esta pregunta ha
generado dos corrientes: una que afirma que
los bienes de dominio publico pertenecen al
Estado como identidad juridica y organizacion
politica; otra que considera que los bienes de
dominio publico pertenecen al pueblo, es de-
cir, a todos, y es el pueblo quien los sede en
administracion al Estado.

El elemento objetivo se relaciona, como se
deduce del término, con los objetos (bienes o
cosas) susceptibles de integrar el acervo del
dominio publico. En doctrina se discute qué
bienes pueden revestir la calidad de dominica-
les. Se analiza si pueden integrarlo los “bienes”
en general (objetos inmateriales y derechos), o

solo las “cosas”, y dentro de estas ultimas si
ha de tratarse de muebles o de inmuebles. En
la presente investigacion se considera que el
dominio publico se puede ejercer sobre bienes
idénticos a aquellos sobre los que se ejerce la
propiedad privada, pues la demanialidad es
independiente de la cualidad material de las
cosas. Por lo tanto, pueden integrar el domi-
nio publico cualquier clase de bienes o cosas,
sean objetos corporales e incorporales, ya se
trate de inmuebles, muebles o derechos.

El elemento teleologico o finalista convoca la
finalidad del bien en cuestion, que debe ser
descrita a favor de la utilidad general o publica
del objeto, segun indica el propio articulo 261
de nuestro Codigo Civil. Por ultimo, el elemen-
to normativo o legal, en virtud del cual se de-
termina cuando una cosa o bien que relna el
resto de los caracteres ha de ser tenido como
demanial, es decir, la condicion de demaniali-
dad debe ser impuesta por ley.

A partir de tal concepcion los bienes afectos al
dominio publico poseen ciertas caracteristicas
primordiales, derivadas de tal designacion, ta-
les como:

1. Son inalienables, es decir, no pueden ser
vendidos o enajenados de ninguna manera;
no pueden ser objeto de ningln contrato o
convenio de trasmision o cesion, por con-
siguiente, siempre se mantendran bajo el
dominio estatal, la Gnica posibilidad de tras-
mision seria con su previa desafectacion. Di-
cha caracteristica esta dada en el numeral
262 del Codigo Civil, que al respecto senala:
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“Las cosas publicas estan fuera del comer-
cio; y no podran entrar en él, mientras le-
galmente no se disponga asi, separandolas
del uso publico a que estaban destinadas.”
Esto debe leerse en el entendido de que es-
tan fuera del comercio privado, lo cual no
impide a la administracion publica, adminis-
tradora del bien demanial, conceder un con-
trato para cumplir siempre un fin general.

2. Son imprescriptibles: no podran ser adquiri-
dos por medio de usucapion, es decir, por la
aplicacion de la prescripcion positiva.

3. Son inembargables: no pueden ser objeto
de hipoteca o prenda o cualquier tipo de ga-
rantia que ponga en peligro o menoscabe la
utilidad publica que afecta el bien.

4. Carecen de la inscripcion obligatoria en el
Registro Nacional, dado que su naturaleza
resulta manifiesta e indubitable, por el uso
directo e indirecto que toda persona puede
hacer de ellos, y por su vocacion y afecta-
cién a un uso comdan.

A manera de sintesis, los requerimientos que
debera cumplir un bien para ser considerado
bien demanial son:

- Debe haber una voluntad expresa del legis-
lador para otorgarle dicha naturaleza.

- Estan destinados al uso publico y a servir al
interés publico.

- Estan afectados al servicio que prestan.

- Estan sometidos a un régimen especial fue-
ra del comercio de los hombres.

- Pertenecen al Estado en sentido amplio, no
pueden pertenecer a un particular.

Aclarados los elementos que debe cumplir un
bien para ser considerado demanial se pasa
a definir la naturaleza juridica del espectro ra-
dioeléctrico en Costa Rica.

Il. EL ESPECTRO RADIOELECTRICO
EN COSTA RICA

A. Naturaleza juridica del espectro
radioeléctrico en Costa Rica

La Constitucion Politica costarricense en su ar-
ticulo 121, inciso 14, punto c) declara el domi-
nio publico de los servicios inalambricos, de la
siguiente manera: “No podran salir definitiva-
mente del dominio del Estado: ¢) Los servicios
inalambricos.” Dicho inciso ha generado una
discusion juridica, dado que si bien no se de-
clara la demanialidad del espectro radioeléc-
trico el Tribunal Constitucional ha interpretado
que los servicios inalambricos que si revisten
de esta calidad se desarrollan a partir del es-
pectro, y, por lo tanto, les traslada ese caracter.

Al respecto la Sala Constitucional de la Su-
prema Corte de Costa Rica, en la Resolucion
2008-004569, senald lo siguiente:

El constituyente originario dispuso que los
servicios inaldambricos o0, mas concreta-
mente, el uso y explotacion del espectro ra-
dioeléctrico o electromagnético, puede darse

en un régimen de competencia y libre concu-
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rrencia, dado que, puede ser explotado “por
la administracién publica o por particulares”;
esa “0” disyuntiva refuerza la libre compe-
tencia o concurrencia que admite el constitu-
yente originario y la constitucion econdémica.
Ahora bien, lo que si exige el constituyente
originario para que un particular explote ese
bien del demanio publico constitucional es
una ley general que permita otorgar conce-
siones administrativas o una concesién es-
pecial conferida por la Asamblea Legislativa.
Ha sido, pues, el deseo del Constituyente que
los particulares participen de la explotacion
de este bien, siempre y cuando, se cumpla
con las condiciones estipuladas en la propia

Norma Fundamental.

Esta vision recalca la postura externada por
esta misma Sala Constitucional en la Resolu-
cion 05386-1993, cuando resolvid lo siguiente:

Para un elenco de bienes, servicios y recur-
sos han sido constitucionalmente definidos
los limites del mercado y del trafico econémi-
co. La Constitucién no establece una unifor-
me intensidad de demanialidad ni de reser-
va al sector publico de servicios o recursos
esenciales. Segln el articulo 121 inciso 14,
el que ahora nos ocupa, los servicios inalam-
bricos “no podran salir definitivamente del
dominio del Estado”. Publica es la titulari-
dad; han sido constitucionalmente vincula-
dos a fines publicos y su régimen es exorbi-
tante del derecho privado. No obstante, cabe
la explotacion por la administracion publica o
por particulares, “de acuerdo con la ley o me-

diante concesion especial otorgada por tiem-

po limitado y con arreglo a las condiciones
y estipulaciones que establezca la Asamblea
Legislativa”.

Infiérase entonces:

a) Una reserva de ley. La explotacion por
particulares o por las administraciones
publicas requiere sea concesion especial,
cuando procediere, sea una ley que con-
cursalmente permita a los particulares
esa explotacion, siempre sin pérdida de la
titularidad y de la vinculacion a fines pu-
blicos.

b) La propia Constitucién califica a ciertos
bienes como del dominio publico —el es-
pectro electromagnético, en la especie—.

c) La actividad econdmica —los servicios
que explotan esos bienes— es reservada
al Estado, con prevision de un régimen de
explotacion por parte de los particulares.

El servicio publico de telefonia, los yacimien-
tos petroleros, las fuerzas que puedan ob-
tenerse de las aguas del dominio publico y
otros bienes y actividades son “propios de la
Nacién”; se los designa, ciertamente, tam-
bién como “dominio del Estado”, pero el giro
del Constituyente conlleva que a aquel son
encomendados ciertos bienes porque la Na-
cion carece de personificacion juridica. El Es-
tado viene a ser una suerte de fiduciario de
la Nacién, formula coherente con las reivindi-
caciones que histéricamente justifican la de-
manialidad constitucionalmente declarada
que examinamos. Los funcionarios publicos
no pueden disponer a su antojo autorizacio-

nes relativas a servicios y bienes propios de
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la Nacion que el tiempo tornaria legadamente
inatacables; hay un orden publico esencial: El
derecho no es simplemente un agregado de
derechos subjetivos; también lo conforma un
orden de convivencia —objetivo—, razonable
y democratico, expresion de los valores del
Estado Social de Derecho (articulos 74 y 50
de la Constitucion). El Orden desvinculado de
los derechos de las personas es dictatorial;
la tutela de derechos subjetivos sin sujecion
a un sentido objetivo de la justicia es el reino
de los mas fuertes. Ambos extremos son aje-
nos a la Constitucion, vigilante tanto de los
principios esenciales de la justicia como de
los derechos subjetivos fundamentales: Au-
toridades y Libertades han de encontrar en
todas las tareas estatales, no se diga en las
jurisdiccionales, su dificil y siempre inestable

equilibrio.

Este voto posee una riqueza interpretativa inva-
luable. La posicion de mayoria prevalecio en el
caso en cuestion, sin adentrarse a determinar
mucho sobre la naturaleza juridica del bien; sin
embargo, en el voto salvado de los magistra-
dos Fernando del Castillo Riggioni y Mario Gra-
nados Moreno se entré a analizar con mayor
profundidad el alcance del articulo 121.14.c,
determinando los postulantes la siguiente te-
sis de minoria:

En estricto sentido, los servicios inalambri-
cos de que habla el parrafo c) del texto cons-
titucional son aquellos cuya explotacion, en
principio le corresponde al Estado y que se
prestan mediante la utilizacion del conjunto
de fuerzas fisicas llamadas: ondas electro-

magnéticas, o radioeléctricas o hertzianas
[cursiva agregada] que se difunden en el es-
pacio y que el bien propio de la Nacion, lo
que en definitiva es del dominio publico tu-
telado por la Constitucion e intransferible, es
el espacio, el medio fisico o espectro electro-
magnético donde se difunden esas ondas,
qgue es de existencia permanente y sujeto a
los principios constitucionales y al Derecho
Internacional, no asi las ondas propiamente
dichas que solo existen cuando las produce
un artificio técnico calificado para ello y cuya
produccion es libre pues no se halla, ni ex-
presa ni tacticamente, prohibida ni limitada
por la constitucion o por las leyes [cursiva
agregadal). Asi como las ondas no son el bien
propio de la Nacién, tampoco la naturaleza
de ellas es la que distingue los servicios de
radio de los de telefonia, razon por la cual no
puede alegarse que por hacerlo a través de
ondas electromagnéticas, la comunicacion
realizada por Millicon artificialmente emiten
este tipo de hondas cuya produccioén, por si
misma, no esta ni limitada ni prohibida. (...)
En consecuencia, el problema se basa en el
campo de la mera legalidad de la prestacion
de un servicio publico que dado su caracter
de atributo de la Nacion, el Estado lo admi-
nistra directamente o mediante autorizacio-
nes concedidas a particulares de acuerdo
con la ley [cursiva agregadal, con lo que el
tema queda reducido a analizar si las nor-
mas invocadas en el caso concreto permiten
la explotacion del servicio que prestan con-
juntamente las empresas Comsel y Millicon,
esta Ultima en su condicion de abonada del

I.C.E. // En consecuencia, el problema se
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basa en el campo de la mera legalidad de la
prestacion de un servicio publico que dado
su caracter de atributo de la Nacion, el Es-
tado lo administra directamente o mediante
autorizaciones concedidas a particulares de

acuerdo con la ley.

Importante es hacer notar en esta redaccion,
la distincion que hicieron los magistrados para
determinar que el bien demanial al que se re-
fiere la Constitucion es el espacio o medio fisi-
co por medio del cual se difunden esas ondas,
y no asi estas ultimas, las cuales pueden ser
creadas por impulso técnico humano, lo cual
no se encuentra prohibido ni limitado por la
Constitucion. Ademas, se decantan los autores
en definir que el tema de los usos que se brin-
de al espacio por donde circulan las ondas de
radio es cuestion de legalidad.

El voto citado arroja una luz sobre la natura-
leza juridica del espectro radioeléctrico como
bien demanial a partir del espacio por donde
recorren este tipo de ondas; sin embargo, no
existe en postura de la mayoria una valoracion
técnica al respecto, quedando entonces esta
posicion fijada a partir de este analisis de mi-
noria. Lo anterior permite emitir la siguiente
afirmacion: la regulacion de la naturaleza juri-
dica del espectro se da a partir de la utilizacion
del mismo bien, dejando de lado su esencia.

Se interpreta que el valor socioeconémico del
espectro radioeléctrico, determinado a partir
de los servicios que se obtienen de su explota-
cion, le hace merecedor de la proteccion cons-
titucional como bien demanial; ademas, de la

exégesis realizada de la norma constitucional
se observa la posibilidad que el constituyente
ha pretendido asignar el uso y la explotacion
del espectro no Unicamente a sujetos publicos
sino también a entes privados.

Sobre este Ultimo tema, la Procuraduria Gene-
ral de la Republica mediante Dictamen 118-
1988 ha afirmado:

Los servicios inalambricos son parte del do-
minio inalienable del Estado. Por ello no es
posible “privatizarlos” o “desnacionalizarlos”
sin la correspondiente reforma constitucio-
nal. Lo que si es susceptible de privatizacion
es la explotacion de tales servicios a través
de la respectiva concesion, en los términos
que el citado precepto constitucional lo dis-
pone, a saber: a) Por tiempo limitado y b)
De acuerdo con la ley o mediante concesion
especial con arreglo a las condiciones y esti-
pulaciones que establezca la Asamblea Le-

gislativa.

Se aprecia asi el grado de proteccion que el
constituyente ha querido imponer sobre este
tipo de bienes. Ademas, se tiene que el ope-
rador juridico constitucional no ha detenido su
atencion en definir qué es el bien y determi-
nar la naturaleza juridica de aquel que califica
como bien demanial, dedicandose a senalar la
relevancia social de los servicios que de ahi se
emanan y la tendencia a revitalizar su interés
publico.

Con la promulgacion de la Ley N° 8642 (Ley
General de Telecomunicaciones) y la Ley N°
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8660 (Ley de Fortalecimiento y Modernizacion
de las Entidades Publicas del Sector Telecomu-
nicaciones), se manifiesta la voluntad del legis-
lador ordinario de dar los elementos necesa-
rios para que nuevos actores brinden servicios
en esta materia, a partir del usufructo de un
bien perteneciente a la nacion. En la actuali-
dad existe, entonces, la plataforma legal que
posibilita la transferencia a un particular para
que desarrolle, por su cuenta y de manera re-
gulada por el Estado, una actividad de un ser-
vicio inicialmente considerado publico.

El articulo 7 de la Ley General de Telecomu-
nicaciones ha especificado que el espectro
radioeléctrico es un bien de dominio publico,
el cual merece una participacion estatal, en
cuanto a su planificacion, administracion y
control, con lo cual queda claramente estable-
cido el caracter demanial de dicho bien.

La Procuraduria General de la Republica, en
el Dictamen 003-2013 senala que el espectro
radioeléctrico es objeto de proteccion constitu-
cional:

Proteccion constitucional del articulo 121,
inciso 14, que tiene como objeto el espectro
radioeléctrico. Es en relacion con ese espec-
tro que se prevé la prestacion de servicios
de telecomunicacién. En consecuencia, no
existe disposicion constitucional relativa a
redes de telecomunicacion o servicios de te-
lecomunicacién que no requieran utilizacion
del espectro electromagnético. La existencia
y regulacion de estas telecomunicaciones es

indiferente para la Constitucion. El legislador

es libre para establecer el régimen juridico
que considere conveniente en tanto respete
los derechos fundamentales. Distinto es el
caso cuando el servicio de telecomunicacion
implica uso del espectro. Y ello con indepen-
dencia del caracter publico o privado de la
redy particularmente de que se preste o no el
servicio con una red operada personalmente
o por un tercero. // El espectro radioeléctri-
CO €s un recurso natural escaso, por lo que
se impone un uso racional y eficaz para su
aprovechamiento 6ptimo. Precisamente, uno
de los principios fundamentales que rigen el
sector de las telecomunicaciones es la op-
timizacién de los recursos escasos, que se
refiere a la asignacion y utilizacion de estos
recursos escasos y de las infraestructuras
de telecomunicaciones de manera objetiva,
transparente, no discriminatoria, para asegu-
rar una competencia efectiva y la expansion
y mejora de redes y servicios (articulo 3 de la
Ley General de Telecomunicaciones). La Ley
General de Telecomunicaciones tiene como
objeto establecer los mecanismos de regula-
cion de las telecomunicaciones, comprensi-

vo del uso y explotacion de las redes.

En el presente estudio se evidencia que, si
bien la Constitucion Politica no determina de
manera directa la demanialidad del espectro
radioeléctrico, la Sala Constitucional ha inter-
pretado que al derivarse los servicios inalam-
bricos —que si poseen dicha caracteristica por
mandato constitucional expreso— del espec-
tro radioeléctrico, le transmiten este caracter.
Ahora bien, las resoluciones del érgano cons-
titucional carecen de una exégesis técnica
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que proporcione uniformidad sobre qué ha de
considerarse como espectro radioeléctrico,
quedando como Unica referencia el voto de
minoria de la Resolucion 05386-93, donde se
considera este no como las ondas de radio en
si, sino mas bien como el espacio o el medio
por el cual esa energia se transmite.

B. Naturaleza juridica de los servicios
derivados del uso del espectro
radioeléctrico

La siguiente inquietud que se presenta es:
scual es la naturaleza juridica de los servicios
derivados del uso del espectro radioeléctrico?
Para responderla, primero se debe senalar que
en Costa Rica los servicios de radiocomunica-
ciones —en especial el servicio telefonico— han
sido tradicionalmente considerados como ser-
vicios publicos, y en consecuencia han sido
objeto de un régimen juridico exorbitante que
excluia la competencia privada, al establecer-
se derechos exclusivos para su explotacion a
un ente publico.

Ahora bien, el adminitrastivista Jinesta Lobo
plantea que dicha interpretacion resulta inco-
rrecta, y argumenta lo siguiente:

Bajo el ordenamiento juridico administrativo
vigente, ninguna ley califica, explicitamente,
a tales servicios de publicos, tal y como lo
impone el articulo 3°, inciso a), de la Ley
de la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos. En todo caso, ante la duda de la

calificacion legislativa, por aplicaciéon de los

principios hermenéuticos constitucionales
pro homine y pro libertate, debe estimarse
como un servicio privado —desplegado en el
ejercicio de la libertad de empresa y comer-
cio— sujeto a un fuerte régimen de Derecho
publico. (2009, p. 27).

El presente estudio sigue la linea de pensa-
miento expuesta en el extracto anterior, en vir-
tud de considerar que los servicios derivados
del uso del espectro radioeléctrico son servi-
cios privados que estan sometidos a un fuerte
régimen de derecho publico por el interés que
poseen para la sociedad. Este tipo de servicios
ha sido denominado en doctrina como “servi-
cios publicos virtuales o impropios”.

Resulta innegable el interés publico de los ser-
vicios derivados del uso del espectro radioeléc-
trico, en cuanto resultan imprescindibles para
la participacion social de los individuos y para
el desarrollo de sus actividades econémicas, lo
cual legitima la intervencion publica en su ad-
ministracion y gestion, pero no por ello se de-
ben considerar como servicios publicos otrora
sectores monopolizados, y que actualmente se
abren a nuevas formas de gestion.

Notese que, aun cuando se afirma que esta-
mos ante servicios privados, se le impone a
quienes desean participar de dicha actividad
una serie de cargas, tales como las enume-
radas en el numeral 49 de la Ley General de
Telecomunicaciones, que incluyen: operar las
redes y prestar los servicios en las condiciones
que establezcan el titulo habilitante respectivo,
asi como la ley, los reglamentos y las demas
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disposiciones que al efecto se dicten; cumplir
las obligaciones de acceso universal, servicio
universal y solidaridad que les correspondan,
de conformidad con esta ley; respetar los de-
rechos de los usuarios de telecomunicaciones
y atender sus reclamaciones, segun lo previsto
en esta ley; entre otros ejemplos que se pue-
den mencionar del fuerte régimen de derecho
publico que regula este tipo de servicios publi-
COS impropios.

C. La Union Internacional
de Telecomunicaciones

Los servicios de telecomunicaciones, ejecuta-
dos a través del uso del espectro radioeléctri-
co, trascienden las fronteras de los paises, e
incluso alcanzan las dimensiones espaciales,
como es el caso de los servicios satelitales.
Esto hace imprescindible su regulacion inter-
nacional. De ahi surgen los primeros organis-
mos internacionales responsables de estable-
cer normas y lineamientos en la materia, asi
como la creacion de organismos que se encar-
gan de regular, y en algunos casos operar, in-
ternacionalmente lo relativo al uso del espec-
tro radioeléctrico.

Como primer antecedente se tiene la Union Te-
legrafica Internacional, creada en 1865 por ini-
ciativa del gobierno francés, precisamente con
el objetivo de lograr la uniformidad telegrafica
entre naciones. Posteriormente, en el ano de
1932, cambid su denominacién a Union Inter-
nacional de Telecomunicaciones (UIT), debido
al desarrollo de las radiocomunicaciones y la

radiodifusion, y la consecuente necesidad de
administrar y ordenar las frecuencias relacio-
nadas, funcién que seria encomendada a la UIT,
otorgandole competencia en todas las formas
de comunicacion por cable, radio, sistemas 0p-
ticos y otros sistemas electromagnéticos.

En la actualidad, la UIT es el organismo espe-
cializado de la Organizacion de las Naciones
Unidas, responsable de las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones (TIC), y Su ob-
jetivo principal consiste en proteger el derecho
fundamental a la comunicacién, para lo cual
debe coordinar con los gobiernos y el sector
privado el desarrollo de redes y servicios, por
medio de su reglamentacion y normalizacion.
La UIT tiene su sede en Ginebra, Suiza; fue
fundada en 1865, y se encuentra formada por
representantes de 192 Estados Miembros ex-
pertos en la materia, ademas de representan-
tes de organos reguladores que suman mas de
700 y de empresas del sector privado de los
Estados Miembros.

Mediante Decreto ejecutivo N° 30612 del 5 de
agosto de 2002, la Republica de Costa Rica se
adhiri6 a la Constitucion y Convenio de la Unién
Internacional de Telecomunicaciones, y el ins-
trumento de enmienda aprobado en Kioto en
el ano 1994.

A efectos de la distribucion de las frecuencias
para los distintos usos y servicios la UIT divi-
di6 el planeta en tres regiones, de la manera
como aparecen en la figura 1. Los usos y servi-
cios son similares para los paises que integran
cada region.
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Figura 1. Regiones de la UIT

Regidn 1: Europa,
Africa, Medio
Oriente, Mongolia
y las Republicas de
la exUnidn
Soviética.

Regidn 2: América

Regidn 3: El resto del mundo,
principalmente paises
asiaticos y Oceania.

Fuente: elaboracién propia con base en el material con-
sultado.

Cada Estado, como garante de la plena utiliza-
cion del espectro radioeléctrico, tiene el deber
de velar porque cuando ejerza labores de pla-
nificacion, administracion y control del espectro
radioeléctrico, esté logrando optimizar su uso
de acuerdo con las necesidades y las posibilida-
des que ofrezca la tecnologia; por estar garanti-
zando una asignacion justa, equitativa, indepen-
diente, transparente y no discriminatoria; y por
asegurar que la explotacion de las frecuencias
se realice de manera eficiente y sin perturbacio-
nes producidas por interferencias perjudiciales.

D. La planificacion del espectro radioeléctrico

La rectoria en materia de telecomunicaciones
en Costa Rica recayo inicialmente, en el 2007,
en el Ministerio de Ambiente, Energia y Teleco-
municaciones (MINAET); posteriormente, por la
Ley 9046 del 2013, dicha funcion se trasladé
al Ministerio de Ciencia y Tecnologia (MICITT).

Este Gltimo, en conjunto con la Presidencia de
la Republica, emite el Plan Nacional de Atribu-
cion de Frecuencias (PNAF), instrumento que
permite verificar la distribucion de las frecuen-
cias existentes de acuerdo al desarrollo de las
actuales redes de telecomunicaciones, y res-
ponder a futuro de manera eficiente a la de-
manda de segmentos de frecuencias para la
introduccion de nuevas redes y servicios que
hagan uso del mencionado bien demanial, con-
forme a las recomendaciones que emita la UIT
y la Comision Interamericana de Telecomuni-
caciones (CITEL), ello segun el articulo 6, inciso
4, de la Ley General de Telecomunicaciones.

La Ley General de Telecomunicaciones clasifi-
ca las bandas de frecuencias del espectro ra-
dioeléctrico, segun el uso, asi:

* Uso comercial: comprende la utilizacion de
bandas de frecuencias para la operacion de
redes publicas y la prestacion de servicios
de telecomunicaciones disponibles al publi-
co, a cambio de una contraprestacion eco-
nomica.

* Uso no comercial: consiste en la utilizacion
de bandas de frecuencias para operaciones
de caracter temporal, experimental, cientifi-
co, servicios de radiocomunicacion privada,
banda ciudadana, de radioaficionados o re-
des de telemetria de instituciones publicas.

e Uso oficial: corresponde a las bandas de
frecuencias necesarias para establecer las
comunicaciones de las instituciones del Es-
tado, las cuales implican un uso exclusivo y
no comercial.

* Uso para seguridad, socorro y emergencia:
corresponde a las bandas de frecuencias atri-
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buidas para radionavegacion, seguridad aero-
nautica, maritima y otros servicios de ayuda.

e Uso libre: corresponde a las bandas de fre-
cuencias asi asignadas en el Plan Nacional
de Atribucion de Frecuencias. Estas bandas
no requieren concesion, autorizacion o per-
miso y estan sujetas a las caracteristicas
técnicas establecidas reglamentariamente.

La planificacion y el control en la distribucion
del espectro radioeléctrico son de vital relevan-
Cia, pues de la manera en que se distribuya el
derecho a hacer uso de este recurso depende-
ra su aprovechamiento y el éxito en la presta-
cion del servicio publico.

El articulo 8 de la Ley General de las Telecomu-
nicaciones establece como objetivos de dicha
administracion los siguientes:

a) Optimizar su uso de acuerdo con las nece-
sidades y las posibilidades que ofrezca la
tecnologia.

b) Garantizar la asignacion justa, equitativa,
independiente, transparente y no discrimi-
natoria.

c) Asegurar que la explotacion de las frecuen-
cias se realice de manera eficiente y sin per-
turbaciones producidas por interferencias
perjudiciales.

Con el advenimiento de la nueva legjslacion en
materia de telecomunicaciones, Costa Rica se
vio en la imperiosa necesidad de brindar la aten-
cion debida a un recurso que anteriormente no
estaba finamente regulado. En el 2009, el MI-
NAET solicité a la Sutel la realizacion de un infor-
me técnico sobre el uso y asignacion del espec-
tro radioeléctrico en el pais, el cual constituiria

la guia para que el Poder Ejecutivo determinara
la verdadera utilizacion de las frecuencias. El ci-
tado informe establecia que la reasignacion de
frecuencias es un paso previo para iniciar el pro-
cedimiento de concurso publico de concesion y
permitir asi la entrada de nuevos operadores, ya
que el fin de la reasignacion era liberar bandas
de frecuencia comercialmente activas que no
estaban siendo usadas eficientemente, y distri-
buir de manera equitativa y razonable el recurso
todavia disponible.

En el transitorio IV de la Ley General de Teleco-
municaciones, se establecia que la Sutel debia
pedir a los concesionarios de frecuencias que
presentaran un informe sobre el uso que le es-
taban dando a la frecuencia otorgada, lo cual
cumplié en 2007; no obstante, en informe de la
Contraloria General de la Republica, de 2012,
se le senalaron deficiencias en el uso eficiente
del espectro radioeléctrico y se le dieron dispo-
siciones para corregir dicha situacion.

lll. LA NUEVA ORGANIZACION ESTATAL
Y LAS POTESTADES DEL ESTADO

EN LA ADMINISTRACION DEL
ESPECTRO RADIOELECTRICO

Mediante Ley No. 8622 del 21 de noviembre
de 2007, se aprobo en la Asamblea Legislativa
el Tratado de Libre Comercio Centroamérica-
Estados Unidos, que es la base con la cual
Costa Rica inicié un proceso de apertura en los
servicios de telecomunicacion. EI compromi-
SO pais en esta materia consistia en dictar la
apertura para algunos servicios, en particular:
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servicios de redes privadas, Internet y servicios
de telefonia celular, estipulandose que dicho
proceso seria gradual y regulado, respetando
los principios de universalidad y solidaridad en
el suministro. Asimismo, se reconocio el com-
promiso del gobierno costarricense de fortale-
cer y modernizar al Instituto Costarricense de
Electricidad (ICE) en este proceso.

El proceso de apertura estaba previsto llevarse
a cabo en etapas, iniciando con la aprobacion
de una ley de modernizacion y fortalecimiento
del ICE, y una legislacion moderna para regular
el sector, incluyendo el establecimiento de una
autoridad reguladora independiente. Posterior-
mente, se debian abrir a la competencia los ser-
vicios de redes privadas de datos, los servicios
de Internet, asi como los servicios celulares.

La Ley de Fortalecimiento y Modernizacion de
las Entidades Publicas del Sector Telecomuni-
caciones (Ley No. 8660) creb el Sector Teleco-
municaciones, desarrollando las competencias
y atribuciones que correspondian inicialmente
al Ministerio rector del Sector, que inicialmente
fue el Ministerio de Ambiente y Energia (MINAET).
Se buscd modernizary fortalecer el ICE y sus em-
presas. También se modifico la Ley N° 7593 de
la Autoridad Reguladora de los Servicios Publi-
cos, con el fin de crear la Superintendencia de
Telecomunicaciones, entidad que a partir de tal
acontecimiento es el 6rgano encargado de re-
gular, aplicar, vigilar y controlar el ordenamiento
juridico de las telecomunicaciones.

La normativa legal, ademas, sometidé al ambito
de su aplicacion a toda la Administracion Publica,
tanto la centralizada como la descentralizada,

incluyendo a aquellas entidades pertenecientes
al régimen municipal, las instituciones autono-
mas y semiauténomas, y las empresas publicas
y privadas que desarrollaren funciones o activi-
dades relacionadas con las telecomunicaciones,
infocomunicaciones, productos y servicios de in-
formacion, interconexion y demas servicios en
convergencia del Sector Telecomunicaciones,

Se establecieron los principios rectores por
medio de los cuales las entidades publicas del
sector debian actuar, especificando en ellos
los de universalidad, solidaridad, beneficio del
usuario, transparencia, competencia efectiva,
no discriminacién, neutralidad tecnolégica, op-
timizacion de los recursos escasos, privacidad
de la informacién y sostenibilidad ambiental.

En la actualidad, para administrar de manera €fi-
ciente el espectro radioeléctrico, el Estado osten-
ta las potestades que se observan en la figura 2.

Figura 2. Potestades del Estado en materia de
administracion del espectro radioeléctrico

Potestad de emitir normativa

Potestad de administrar el
espectro

Potestad de cobrar cargas
econdmicas por su uso
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Potestad sancionatoria

Fuente: elaboracion propia con base en el material con-
sultado.
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A. Potestad de emitir normativa tir normativa que regule la participacion de todos

los actores involucrados. En ejercicio de esta fa-

El Estado, como garante de la correcta utilizacion  cultad ha producido importantes instrumentos
del espectro radioeléctrico, tiene el poder de emi-  juridicos que se resumen en la tabla 1.

Tabla 1. Leyes que regulan los diferentes usos dados
al espectro radioeléctrico en Costa Rica

Norma Objeto de la norma

Ley N° 8100 de 14/06/2002 | Aprobacion de la Constitucién y Convenio de la Union Inter-
nacional de Telecomunicaciones (firmado en Ginebra el 22
de diciembre de 1992) y el instrumento de enmienda a la
Constitucion y al Convenio de la Union Internacional de Tele-
comunicaciones (Kyoto, 1994).

Ley N° 8642 de 25/06/2012 | Ley General de Telecomunicaciones.

Ley N° 8660 de 13/08/2008 | Ley de Fortalecimiento y Modernizacion de Entidades Publi-
cas deTelecomunicaciones.

Fuente: elaboracién propia con base en el material consultado.

Notese, por ejemplo, lo establecido en el arti- o cual es un reflejo de la potestad estatal de
culo 1 de la Ley General de Telecomunicacio- emitir normativa que regule esta actividad.
nes: “Estan sometidas a la presente Ley y a la

jurisdiccion costarricense, las personas, fisicas En materia de reglamentacion la actividad
o juridicas, publicas o privadas, nacionales o estatal es ain mas fructifera, y en el pais
extranjeras, que operen redes o0 presten ser- se encuentran vigentes, al menos, los regla-
vicios de telecomunicaciones que se originen, mentos relevantes que se presentan en la
terminen o transiten por el territorio nacional”, tabla 2.
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Tabla 2. Reglamentos que regulan los diferentes usos dados

al espectro radioeléctrico en Costa Rica

Norma

Nombre de la norma

Decreto Ejecutivo N° 34765 de
26/09/2008

Reglamento a la Ley General de Telecomunicaciones.

Decreto Ejecutivo N° 35205 de
25/06/2012

Reglamento sobre Medidas de Proteccion de la Privacidad
de las Comunicaciones.

Reglamento N° 010 de
26/04/2010

Reglamento sobre el Régimen de Proteccion al Usuario Final
de los Servicios de Telecomunicaciones.

Decreto Ejecutivo N° 36984 de
16/11/2011

Reglamento a los articulos 36 y 37 de la Ley de Fortaleci-
miento y Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector
Telecomunicaciones.

Fuente: elaboracién propia con base en el material consultado.

B. Potestad de administrar el espectro

El término administracion ha sido objeto de
sendos estudios y posee multiples acepciones,
no siendo de interés del presente trabajo apor-
tar a dicha discusion; no obstante, para poder
comprender a qué se refiere la potestad esta-
tal de administrar el espectro radioeléctrico se
retoman las palabras de Henry Fayol —padre
de la administracion moderna—, quien definio
administrar en los siguientes términos: “Admi-
nistrar es prever, organizar, mandar, coordinar
y controlar”; asimismo, la administracion de
cualquier recurso implica cuatro fases, que

son: planeacion, organizacion, direccion, eje-
cucion y control.

De tal manera, se podria afirmar que la potes-
tad de administrar el espectro radioeléctrico
es aquella que le permite al Estado planificar,
organizar, dirigir y ejecutar su uso; ademas,
implementar mecanismos permanentes para
controlar su correcta utilizacion.

Bajo esta optica, el legislador hace referencia
a la facultad de administrar el espectro en el
articulo 7 de la Ley General de Telecomunica-
ciones, que a la letra dice:
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ARTICULO 7.- Planificacion, administracion y

control

El espectro radioeléctrico es un bien de do-
minio publico. Su planificacién, adminis-
tracion y control se llevara a cabo segun lo
establecido en la Constitucion Politica, los
tratados internacionales, la presente Ley, el
Plan nacional de desarrollo de las telecomu-
nicaciones, el Plan nacional de atribucion de
frecuencias y los demas reglamentos que al
efecto se emitan.

La planificacion, administracion y control no es
otra cosa mas que administrar el uso del es-
pectro, que implica, ademas, la capacidad de
organizar, dirigir y ejecutar todas las acciones
que considere oportunas para lograr el uso efi-
caz y eficiente de este recurso.

Esta potestad de administracion se manifiesta
de varias formas, tal como se observa en la fi-
gura 3.

Figura 3. Potestades del Estado costarricense
en la administracion del espectro
radioeléctrico

Otorgar concesiones

e Autorizar cesion de una concesion.

Reasignacion de frecuencias

* Revocacion concesiones, autorizaciones y/o
permisos

Fuente: elaboracién propia con base en el material con-
sultado.

El ejercicio de dicha atribucion se hara siempre
en estricto apego al marco de legalidad y en
salvaguarda del interés publico.

C. Potestad de imponer obligaciones y
cargas economicas a los concesionarios
y prestadores de servicios

La administracion supone la facultad de impo-
ner obligaciones a quienes explotan el bien de-
manial. Ejemplo de ello es el articulo 75 de la
Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos (Ley 7593 de 1996), en cuanto sena-
la la posibilidad que tiene el érgano regulador
de obligar a los operadores y proveedores de
servicios de telecomunicacion a lo siguiente:

a) Obligaciones de los operadores y provee-
dores de telecomunicaciones

i) Diseno de redes publicas: las redes
plblicas deberan ser disehadas, de
conformidad con condiciones técnicas,
juridicas y econdmicas que permitan
su interoperabilidad. Para tal efecto,
estaran sujetos a los planes técnicos
fundamentales de numeracion, seina-
lizacion, transmision, sincronizacion e
interconexion, los cuales seran de aca-
tamiento obligatorio para el diseno de
la red.

ii) Suministro de informacién: presentar
a la Sutil los informes y la documen-
tacion que esta requiera con las con-
diciones y la periodicidad que esta
indique y que sea indispensable para

el cumplimiento de las atribuciones y
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obligaciones que se establecen en la
Ley.

b) Obligaciones de los operadores o provee-
dores importantes:

i. Hacer publica la informacién que esta
solicite, la cual debera ser suficiente,
clara, completa y precisa.

ii. Mantener contabilidades de costos se-
paradas para cada servicio, de acuer-
do con los reglamentos.

iii. Abstenerse de realizar las practicas
monopolisticas senaladas en el régi-
men sectorial de competencia corres-
pondiente o en la Ley de promocion de
la competencia y defensa efectiva del
consumidor.

iv. Someterse al régimen tarifario corres-
pondiente.

v. Dar libre acceso a sus redes y a los
servicios que o por ellas presten, en
forma oportuna y en condiciones ra-
zonables y no discriminatorias, a los
prestadores y usuarios de servicios de
telecomunicaciones, a los generado-
res y receptores de informacion y a los
proveedores y usuarios de servicios de
informacion.

vi. Proporcionar, a otros operadores y pro-
veedores, servicios e informacién de
la misma calidad y en las mismas con-
diciones que la que les proporciona a
sus filiales 0 asociados y a sus propios

Servicios.

vii. Facilitar el acceso oportuno a sus ins-
talaciones esenciales y poner, a dispo-

sicion de los operadores y proveedo-

viii.

res, informacion técnica relevante, en
relacion con estas instalaciones, asi
como cumplir las obligaciones propias
del régimen de acceso e interconexion.
Abstenerse de divulgar o utilizar inde-
bidamente la informacion de compe-
tidores, adquirida al proveer interco-
nexion, arrendamiento o acceso a sus

instalaciones esenciales.

. Exigirles que ofrezcan acceso a los ele-

mentos de red, de manera desagrega-
day en términos, condiciones y tarifas,
orientados a costos que sean razona-
bles, no discriminatorios y transpa-
rentes, para el suministro de servicios
de telecomunicaciones disponibles al
publico, de conformidad con lo que re-
glamentariamente se indique. El calcu-
lo de los precios y las tarifas estaran
basados en los costos atribuibles a la
prestacion del servicio y de la infraes-
tructura, los cuales deberan incluir una
utilidad en términos reales, no menor
gue la media de la industria nacional o
internacional; en este Ultimo caso, con
mercados comparables en la industria
de las telecomunicaciones.

Suministrar una Oferta de Interco-
nexion por Referencia (OIR), suficiente-
mente desglosada, que contenga los
puntos de acceso e interconexion y las
demas condiciones técnicas, econémi-
cas y juridicas, que sirvan como marco
de referencia para el establecimiento
de acuerdos de interconexion o reso-
luciones de la Sutel. La OIR debera ser
aprobada por la Sutel, la cual podra
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efectuar modificaciones, enmiendas o

aclaraciones para el cumplimiento de

los principios y objetivos de esta Ley.
xi. Las demas funciones que establece

esta Ley.

En circunstancias debidamente justificadas,
la Sutel podra imponer estas obligaciones a
otros operadores de redes publicas y provee-
dores de servicios de telecomunicaciones

disponibles al publico.

Dentro de las potestades de imperio que posee
el Estado se encuentra la tributaria, la cual tra-
dicionalmente se ha definido como la capaci-
dad que tiene el Estado de aprobar el cobro de
cargas economicas a los ciudadanos:

Se refiere a la potestad que tiene el Estado
de exigirle a los ciudadanos entregar parte
de sus ganancias, con el fin de utilizar es-
tos recursos para financiar la prestacion de
servicios publicos y atender a los sectores
sociales mas vulnerables. (Arroyo Chacoén y
Bolanos Gonzalez, 2013, p. 227).

Dentro de las cargas econdmicas que el Esta-
do ha impuesto en la administracion del espec-
tro radioeléctrico se encuentra el cobro del im-
puesto al servicio de radiodifusion y television,
regulado por la Ley de Radio, segun el numeral
29 de la Ley General de Telecomunicaciones:

ARTICULO 29.- Servicios de radiodifusion y
television
El aprovechamiento de la radiodifusion sono-

ra y televisiva, por sus aspectos informativos,

culturales y recreativos, constituye una activi-
dad privada de interés publico. El otorgamien-
to de concesiones y la prestacion de los servi-
cios de radiodifusion y television continuaran
rigiéndose por lo dispuesto en la Ley de Radio,
N.° 1758, de 19 de junio de 1954, sus refor-
mas y su Reglamento. A la Sutel le correspon-
dera realizar las actividades y los estudios
necesarios para preparar el concurso de la
concesion y recomendarle al Poder Ejecutivo

el otorgamiento o no de estas concesiones.

Por su parte, la Ley de Radio y Television regula
este impuesto en el numeral 18, de la siguien-
te manera:

ARTICULO 18°- A partir de la vigencia de la
presente ley deberd pagarse un impuesto
anual de radiodifusion en la siguiente forma:
a) Las radiodifusoras de onda larga pagaran

ajustandose a la siguiente tarifa propor-

cional a su potencia:

Hasta 1000 watts, mil colones
(¢1,000.00)

De 1001 a 2500 watts, mil quinientos co-
lones (¢1,500.00)

De 2501 a 5000 watts, dos mil colones
(¢2,000.00)

De 5001 a 10.000 watts, dos mil quinien-
tos colones (¢2,500.00)

De 10.001 watts en adelante, tres mil co-
lones (¢3,000.00)

b) Las estaciones radiodifusoras de onda cor-
ta para servicio internacional pagaran por
ano mil quinientos colones (¢1,500.00); y

c) Las estaciones de fonia privadas dedica-
das a actividades agricolas o industria-
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les pagaran cien colones (¢100.00) al
ano y las otras que sirvan a actividades
comerciales pagaran quinientos colones
(¢500.00).

Notese la necesidad de actualizar la citada ley,
pues los montos destinados al cobro del im-
puesto no son acordes a la realidad economi-
ca actual, lo cual desvirtua el fin que persigue
dicha carga.

Otra manifestacion de esta potestad de im-
poner cargas econOmicas es la creacion del
canon, el cual, si bien no es de naturaleza tri-
butaria, es una obligacion pecuniaria que nace
con ocasion de una actividad administrativa,
sea esta el otorgamiento de una concesion o
un permiso.

La Sala Constitucional de la Suprema Corte de
Justicia de Costa Rica, en la Resolucion 9170-
2006 ha definido la naturaleza juridica del ca-
non en los siguientes términos:

Por su parte, cuando de lo que se trata es
del cobro de un canon, la relacion entre el
administrado y la Administracién se da en
virtud de un contrato, recibiendo aquél la
concesion o el permiso de utilizar y/o explo-
tar un bien de dominio publico a cambio de
una contraprestacion en dinero denominada
canon. Esa obligacion pecuniaria es cobra-
da por la Administracion no solo en virtud
de que se esta aprovechando un bien publi-
€O sino en virtud de los gastos en que debe
incurrir esta para velar por el buen uso de

ese bien. De esta forma, las concesiones y

permisos otorgados por la Administracion a
los administrados viene aparejada a la obli-
gacion de estos de pagar una determinada
suma pecuniaria, obligacion que la doctrina
le llama canon. Por ello, ni el canon es un
tributo, ni los principios constitucionales en
materia tributaria le son aplicables, el ca-
non no es un tributo y como tal, se sale de la
prevision y garantia que tradicionalmente se
otorga en relacion con aquéllos. La relacion
juridica que se establece cuando media una
concesion o un permiso es mas una relacion
bilateral, es una la Administracion Conceden-
te y uno el Concesionario o Permisionario,
por ello generalmente se firma un contrato

0 se dicta un acto administrativo particular.

Para el caso especifico del uso del espectro
radioeléctrico, la Ley General de Telecomunica-
ciones ha creado dos canones de gran impor-
tancia, que son: canon de regulacion, contenido
en el numeral 62, que en lo que interesa dice:

ARTICULO 62.- Canon de regulacion

Cada operador de redes de telecomunica-
ciones y proveedor de servicios de telecomu-
nicaciones, debera pagar un Unico cargo de
regulacion anual que se determinara de con-
formidad con el articulo 59 de la Ley de la Au-
toridad Reguladora de los Servicios Publicos,
N.° 7593, de 9 de agosto de 1996. El Estado
velara por que no se impongan cargas tribu-
tarias. El canon dotara de los recursos ne-
cesarios para una administracion eficiente,
anualmente deberan rendir cuentas del uso
de recursos mediante un informe que debera

ser auditado.
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Finalmente, el canon de reserva del espectro,
creado en el numeral 63, senala:

ARTICULO 63.- Canon de reserva del espec-
tro

Los operadores de redes y los proveedores
de servicios de telecomunicaciones deberan
cancelar, anualmente, un canon de reserva
del espectro radioeléctrico. Seran sujetos pa-
sivos de esta tasa los operadores de redes
0 proveedores de servicios de telecomunica-
ciones, a los cuales se haya asignado ban-
das de frecuencias del espectro radioeléctri-
co, independientemente de que hagan uso

de dichas bandas o no.

El monto por cancelar por parte de los con-
cesionarios sera calculado por la Sutel con
consideracion de los siguientes parametros:

a

~

La cantidad de espectro reservado.
b) La reserva exclusiva y excluyente del es-
pectro.

c) El plazo de la concesion.

e

La densidad poblacional y el indice de de-

sarrollo humano de su poblacion.

e) La potencia de los equipos de transmi-
sion.

f) La utilidad para la sociedad asociada con
la prestacion de los servicios.

g) Las frecuencias adjudicadas.

h) La cantidad de servicios brindados con el

espectro concesionado.

i) Elancho de banda.

miento de los objetivos de la politica fiscal.
La recaudacion de esta contribucion no ten-
dra un destino ajeno a la financiacion de las
actividades que le corresponde desarrollar
a la Sutel, conforme a los articulos 7 y 8 de
esta Ley. En octubre de cada ano, el Poder
Ejecutivo debe ajustar el presente canon, via
decreto ejecutivo, realizando de previo el pro-
cedimiento participativo de consulta senala-
do por esta Ley.

Cualquier ajuste que contravenga los crite-
rios anteriores, sera nulo y regira el canon

del ano anterior.

El monto por pagar por parte del contribu-
yente de este canon sera determinado por
este mediante una declaracion jurada, co-
rrespondiente a un periodo fiscal ano calen-
dario. El plazo para presentar la declaracion
y pago vence dos meses y quince dias poste-
riores al cierre del respectivo periodo fiscal.
La administracion de este canon se hara por
la Direccién General de Tributacion del Mi-
nisterio de Hacienda, por lo que para este
canon resulta aplicable el titulo Ill, Hechos
ilicitos tributarios, del Codigo de Normas y
Procedimientos Tributarios. La Tesoreria Na-
cional estara en la obligacion de depositar
los dineros recaudados en una cuenta se-
parada a nombre de la Sutel, dentro de los
quince dias naturales del mes siguiente a su

ingreso a la Tesoreria.

El papel del Estado frente el espectro radioeléctrico como bien demanial

m

objeto del canon es para la planificacién, Sobre este canon, la Procuraduria General de
la administracién y el control del uso del la Republica en la Opinion Juridica N° 0J-073-
espectro radioeléctrico y no para el cumpli- 2009 manifestd que se paga por la reserva
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exclusiva y excluyente de una determinada
cantidad de uso del espectro, las frecuencias
adjudicadas y el ancho de banda:

7. El canon de reserva del espectro se paga
por el uso del espectro electromagnético. Es
por ello que el primer parrafo del articulo se
refiere a la asignacion de bandas de frecuen-
cias de espectro. En igual forma, el monto se
calcula en razéon de determinados elementos
relacionados con el espectro, como son la
cantidad del espectro reservada, la reserva
exclusiva y excluyente del espectro, las fre-
cuencias adjudicadas, la cantidad de servi-
cios brindados con el espectro, el ancho de

banda.

8. De lo anterior se sigue que el ser titular de
una autorizacion puede ser determinante de
la obligacién de pago del canon de reserva
del espectro y lo sera cuando esa autoriza-

cion implique uso del espectro.

Asimismo, la Ley General de Telecomunicacio-
nes impuso a partir del articulo 34 la cancela-
cion de una contribucion especial parafiscal a
favor del Fondo Nacional de Telecomunicacio-
nes, fondo que sirve de medio de financiamien-
to de los objetivos de servicio publico presentes
en el nuevo régimen de telecomunicaciones,
en particular, los de acceso universal, servicio
universal y de solidaridad.

Las contribuciones parafiscales han sido defi-
nidas como aquellas “contribuciones especia-
les recaudadas por ciertos entes publicos para
asegurar su financiamiento autonomo” (Garcia

Vizcaino, 2000, p. 117). Dichas contribuciones
coactivas de caracter econdémico se caracteri-
zan porque, si bien es cierto presentan mate-
rialmente rasgos tributarios, su particularidad
radica en que son un mecanismo de financia-
miento a un ente, sin que los recursos ingre-
sen directamente en las cuentas estatales, uti-
lizandose para proveer directamente recursos
a organos o fines directamente ejecutados por
entidades u 6rganos administrativos.

Los contribuyentes de este impuesto son los
operadores de redes publicas y los provee-
dores de servicios de telecomunicaciones
disponibles al publico, que realizan el hecho
generador al desarrollar las actividades ya
mencionadas y recibir el beneficio individuali-
zable de la actividad estatal, manifiesta en la
autorizacion para brindar el servicio.

El monto a cobrar es fijado por la Sutel a mas
tardar el 30 de noviembre del periodo fiscal res-
pectivo. Dicha tarifa podra ser fijada dentro de
una banda con un minimo de 1,5 % y un maxi-
mo de 3 % de los ingresos brutos que perciban
los operadores y proveedores anualmente. La
fijacion se basara en las metas estimadas de
los costos de los proyectos por ser ejecutados
para el siguiente ejercicio presupuestario y en
las metas de ingresos estimados para dicho si-
guiente ejercicio.

Como se desprende de este acapite, la potes-
tad de imponer obligaciones y cargas econo-
micas a los concesionarios y prestadores de
servicios tiene importantes manifestaciones
en nuestro ordenamiento juridico.
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D. Potestad sancionatoria

El Estado, como administrador del espectro
radioeléctrico, tiene la potestad de imponer
sanciones por infracciones administrativas a
los operadores, proveedores o explotadores de
las redes de telecomunicacion o que presten
servicios de manera ilegitima, de acuerdo con
el numeral 65 de la Ley General de Telecomu-
nicaciones, que en lo que interesa determina:

ARTICULO 65.- Potestad sancionatoria

Sin perjuicio de la responsabilidad penal o
civil, a la Sutel le corresponde conocer y san-
cionar las infracciones administrativas en
que incurran los operadores o proveedores y
también los que exploten redes de telecomu-
nicaciones o presten servicios de telecomu-

nicaciones de manera ilegitima.

Para determinar las infracciones y sanciones
a las que se refiere el presente capitulo, se
estara a lo dispuesto en el libro segundo de
la Ley general de la Administracién Publica,
N.° 6227, de 2 de mayo de 1978, y sus re-
formas.

De igual forma pueden ser impuestas sancio-
nes administrativas por el incumplimiento de
la obligacion, por parte de los operadores de
redes publicas y los proveedores de servicios
disponibles al publico, de informar a la Sutel
acerca de los servicios que brinden, imposi-
cion que dicta el articulo 27 de la Ley 8642:

El incumplimiento de la obligacion de infor-

mar a la Sutel implicard una sancién admi-

nistrativa, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 65 sobre la potestad sanciona-
toria y el articulo 70 sobre los criterios para
la aplicacion de las sanciones, ambos de la

presente Ley.

El articulo 58 del citado cuerpo normativo esta-
blece la posibilidad de Sutel de imponer sancio-
nes cuando se realicen practicas monopolisti-
cas 0 concentraciones no autorizadas en la ley:

ARTICULO 58.- Medidas correctivas

Sin perjuicio de la sancién que corresponda,

la Sutel podra imponer a los operadores y

proveedores las siguientes medidas correc-

tivas, cuando realicen practicas monopolis-

ticas 0 concentraciones no autorizadas en

esta Ley:

a) La suspension, la correccion o la supre-
sion de la practica de que se trate.

b) La desconcentracion, parcial o total, de lo
que se haya concentrado indebidamente.

La potestad sancionatoria no solo implica la
imposicion de la sanciéon una vez comprobada
la comision de la falta o la ilegalidad; también
incluye la posibilidad de imponer medidas cau-
telares para asegurar el resultado de un proce-
dimiento sancionatorio o evitar que se pueda
comprometer la actividad prestada en los tér-
minos del articulo 66, que se trascribe a con-
tinuacion:

ARTICULO 66.- Medidas cautelares
Durante el procedimiento, la Sutel podra
imponer las medidas cautelares necesarias

para asegurar el resultado de un procedi-
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miento sancionatorio o evitar que se pueda
comprometer la actividad prestada, asi como
la integridad de instalaciones, redes, equi-
pos y aparatos.

Cuando tenga indicios claros acerca de la
operacion ilegitima de redes o la prestacion
ilegitima de servicios de telecomunicacio-
nes, la Sutel podra imponer como medida
cautelar el cierre de establecimientos, la
clausura de instalaciones o la remocion de
cualquier equipo o instrumento. Para ejecu-
tar estas medidas se dispondra del auxilio de
la Fuerza Publica.

La Sutel, mediante resolucién fundada y pre-
via audiencia a los interesados, debe resol-
ver si confirma, modifica o revoca la medida
adoptada en un plazo maximo de dos meses,
contado a partir del inicio del procedimiento.

IV. CONCLUSIONES

En la presente investigacion se entendié por
espectro radioeléctrico aquel bien que sirve de
base para todo tipo de comunicacion a distan-
cia y que, dada su utilidad y versatilidad en la
sociedad, asi como su amplio interés colectivo,
reviste desde la oOptica constitucional y legal
un caracter de bien demanial, por ende, posee
una fuerte regulacion. Su uso y la posibilidad
de generar tantos servicios lo convierten en un
bien comdn fundamental para un gran conjun-
to de actividades econdmicas de gran relevan-
cia para la sociedad.

En sintesis, el espectro radioeléctrico es un bien
demanial, que sirve de plataforma para el desa-

rrollo de servicios de telecomunicacion de ori-
gen privado, que por su importancia social estan
afectos a un fuerte régimen de derecho publico
y, por consiguiente, estan sujetos a la regulacion
del Estado, lo que en doctrina se conoce como
servicios publicos virtuales o impropios.

Dada la naturaleza de bien demanial del es-
pectro radioeléctrico, el Estado ejerce potestad
sobre €l en los siguientes aspectos: a) emitir
normativa, b) administrar el espectro, c) im-
poner obligaciones y cargas econémicas a los
concesionarios y prestadores de servicios, e ¢)
imponer sanciones.

La labor de rectoria, que recay0 inicialmen-
te en el MINAET y ahora es funcion del MICCIT,
sumada a la de la Sutel como ente regulador,
configura la estructura basica de 6rganos del
Estado responsables de gestionar adecuada-
mente este recurso natural y escaso. No obs-
tante, los problemas que aquejan a este sector
clave para la economia, la cultura y el desarro-
llo social, como la falta de liderazgo del ente
rector, la descoordinacion entre los dos orga-
nismos antes mencionados, las deficiencias en
la asignacion y control del uso del espectro, las
debilidades en la informacion relacionada con
el uso eficiente de este recurso, la desatencion
a la reasignacion de frecuencias y tramitacion
de los casos referidos a “reserva del espectro”,
el deficiente control del organismo rector en
cuanto al ejercicio eficiente de acciones para
promover el ordenamiento del espectro, entre
otras carencias, permiten concluir que al pais
le queda un largo camino por recorrer para me-
jorar en este tema.
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El objetivo de plantear la problematica para
que sea analizada y discutida desde distintas
Opticas se considera alcanzado.
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