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Su Despecho

Estimado sefior:

Aprovecho la oportunidad para brindarle un cordial saludo y a la vez presentar ante el Consejo Directivo
de la Superintendencia de Telecomunicaciones (SUTEL), el criterio de la Defensoria de los Habitantes en
relacion con la propuesta de declaracién de competencia efectiva en el mercado de telefonia movil,
contenida en el expediente GCO-DGM-MRE-01296-2017, donde se tramita la "Definicion del Mercado
relevante Minorista de Telecomunicaciones Moviles”, segun la convocatoria a consulta publica realizada
el dia 16 de agosto de 2017.

La propuesta de declaracién de competencia efectiva en el mercado de telefonia movil utiliza como
fundamento técnico el informe: "Propuesta de definicion de los mercados relevantes asociados a los
servicios moviles, analisis del grado de competencia, determinacion de los operadores y proveedores
importantes en dichos mercados e imposicion de obligaciones a dichos operadores y proveedores”,
oficio No. 05971-SUTEL-DGM-2017 de fecha 21 de julio de 2017, elaborado por la SUTEL.

Segun la informacion contenida en el informe indicado, la SUTEL define el "“Servicio minorista de
telecomunicaciones moviles” con base en lo establecido en la resolucion RCS-307-2009 e integrando en
un Unico mercado los siguientes cuatro servicios: Acceso a la red publica de telecomunicaciones desde
una ubicacion movil (Mercado 4), Comunicaciones de voz con origen en una ubicacién moévil y destino
nacional (Mercado 5), Comunicaciones de mensajeria corta (Mercado 7) y Transferencia de datos a
través de redes mdviles (Mercado 10).

En relacion con esta nueva definicion del servicio minorista de telecomunicaciones moviles, la SUTEL
realizo el andlisis sobre las condiciones de mercado y el grado de competencia prevaleciente con base
en la "Metodologia para el andlisis del grado de competencia efectiva en los mercados de
telecomunicaciones”, aprobada por el Consejo de la SUTEL mediante la resolucion No. RCS-082-2015
del 13 de mayo de 2015.

En el andlisis de la propuesta de SUTEL, la Defensoria de los Habitantes es consciente que la teoria
econdmica neoliberal sostiene que la presencia de competencia efectiva en un mercado particular
constituye un medio eficaz para lograr condiciones Optimas en el suministro de bienes y servicios a los
consumidores finales. De acuerdo con esta hipdtesis, un mercado competitivo provee incentivos a los
oferentes para disminuir los precios de los bienes y servicios que ofertan, mejorar la calidad y brinda
incentivos a la inversion para innovacion y desarrollo para mejorar los productos actuales y la creacion
de nuevos bienes y servicios. Todo esto redunda en beneficios para los usuarios finales o consumidores.
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Por tanto, desde el punto de vista del bienestar de las y los habitantes del pais, la Defensoria considera
justificado el interés de la Superintendencia de Telecomunicaciones (SUTEL), en buscar y asegurar la
competencia efectiva en el mercado de telecomunicaciones y, en particular, en el mercado de minorista
de telecomunicaciones moviles. Sin embargo, la Defensoria advierte a la SUTEL que no debe
confundirse los medios con los fines, de manera que la competencia no es una finalidad en si misma,
sino que constituye un medio para incrementar el bienestar de los usuarios finales de estos servicios. La
confusion entre medios y fines puede resultar en desafortunadas politicas regulatorias que podrian
disminuir el bienestar de los usuarios en este mercado de telecomunicaciones.

Debido a lo anterior, la Defensoria de los Habitantes, ha realizado una revisién del informe técnico
presentado por la SUTEL como respaldo para la propuesta de declaracion de competencia efectiva en el
mercado minorista de telefonia mdvil, sometida a consulta publica para comprobar si se justifica la
desregulacién y eliminacién de la fijacion tarifaria en este mercado con base en la presencia de
competencia efectiva, considerando la preocupacion que esta propuesta ha ocasionado en la opinidn
publica y para verificar el cumplimiento de lo establecido en el articulo 50 de la Ley General de
Telecomunicaciones.

Sobre el grado de competencia en el mercado de servicio minorista de telecomunicaciones
moviles, segun lo analizado en el Informe 05971-SUTEL-DGM-2017 de la SUTEL.

I) Estructura de mercado.
1) Participantes del mercado.

En el Informe de SUTEL (05971-SUTEL-DGM-2017) se identifican tres operadores moéviles de red (OMR):
1) Claro CR Telecomunicaciones S.A., 2) Instituto Costarricense de Electricidad (ICE) y, 3) Telefénica de
Costa Rica TC S.A. (Movistar). Ademas, se identifican dos operadores moviles virtuales (OMV): 1)
Radiografica Costarricense S.A. y 2) Televisora de Costa Rica. En total, la SUTEL identifica cinco
empresas participantes en el mercado.

En relacién con el nimero de participantes en el mercado, la resolucion No. RCS-082-2015!, hace
referencia al criterio expresado por la Canadian Radio-Television and Telecommunications. "/a
competencia efectiva requiere la existencia de multiples proveedores”, pero se acota que, para este tipo
de servicios, la cantidad de empresas participantes no suele ser muy extenso. (p. 13).

Asimismo, para este caso, el Consejo de la SUTEL resolvi6 que a efectos de hallar “indicios de
competencia” se debe considerar que: "Entre mayor sea la cantidad de participantes, se estima que el
mercado es mads competitivo”. Debido a esto, la Defensoria considera que la existencia de tres
operadores OMR que acaparan el 99% del mercado y dos operadores virtuales (OMV) con el 1% del
mercado no es un indicador suficiente de que el mercado sea competitivo, sino que la estructura que

1 Resolucién que contiene el marco metodoldgico aprobado por el Consejo de SUTEL para andlisis de las

condiciones y competencia efectiva en los mercados de telecomunicaciones, como se indico antes.
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presenta es de tipo oligopdlico y requiere de regulacion para evitar posibles practicas monopolisticas en
detrimento de los derechos e intereses de los usuarios.

Con base en lo anterior y segin lo establecido en la resolucién RCS-082-2015, a criterio de la
Defensoria de los Habitantes, la valoracion del pardmetro "Participantes del mercado” no proporciona
indicios de competencia efectiva en el mercado de servicio minorista de telecomunicaciones mdviles.

2) Participacion de mercado.

El informe de la SUTEL indica que a partir del afio 2010 se ha presentado una recomposicion de las
cuotas de mercado del servicio de telecomunicaciones méviles, de forma que el principal operador, el
ICE, paso de tener el 100% en el ano 2010 al 58% en el ano 2015 y de 53% en el afio 2016. Para el
afio 2016, la cuota de Claro es del 20%, la cuota de Movistar es del 26% y la cuota de los OMV, en
conjunto, suman 1% del mercado. Con base en esta informacién, concluye la SUTEL que: 'La
disminucion en la cuota de participacion de mercado del operador historico es un elemento positivo
para la competencia de mercado, no solo porque disminuye la posibilidad de que un agente de gran
tamano afecte los precios y el nivel de calidad de mercado en perjuicio de los usuarios; sino también,
porque equilibra el poder de los diferentes agentes del mercado haciendo la competencia mas intensa’.
(05971-SUTEL-DGM-2017, Folio 000152).

A pesar de lo indicado por la SUTEL, en relacién con las cuotas de mercado, la metodologia aprobada
por el Consejo de la SUTEL (Resolucién RCS-082-2015) hace referencia a la Comision Europea® donde
se indica que empresas con cuotas inferiores al 25% no es probable que ocupen una posicién
dominante (individual) en el mercado y que la inquietud por una posiciéon dominante individual sélo
puede plantearse en el caso de empresas con cuotas de mercado superiores al 40% y que: "segun
Jurisprudencia reiterada [en la Union Europea], la cuotas de mercado extraordinariamente elevadas
—superiores al 50%-— atestiguan por si mismas, salvo circunstancias excepcionales, la existencia de una
posicion dominante”. (Resolucion RCS-082-2015, p.14).

Por tanto, en la resolucion RCS-082-2015, en lo referente al parametro “Participacién de mercado”, el
Consejo Directivo de la SUTEL resolvid que a efectos de hallar “indicios de competencia” se deben
valorar dos situaciones: La homogeneidad en las cuotas de mercado y la tendencia decreciente de la
cuota del operador mas grande. En este caso, el informe de la SUTEL destaca la tendencia decreciente
de la cuota del operador mas grande, pero al afio 2016 dicho operador aun mantiene una cuota
superior al 40% referida por la SUTEL cuando hace referencia a la Comision Europea, incluso la cuota
del operador mayor en el 2016 es superior al 53%, lo cual se considera extraordinariamente elevada y
que atestigua por si misma una posicion dominante, segun lo resefiado por el Consejo de la SUTEL en
la Metodologia aprobada (RCS-082-2015).

2 Comisién Europea. (2002). Directrices de la Comision sobre andlisis del mercado y evaluacion del peso

significativo en el mercado dentro del marco regulador comunitario de las redes y los servicios de
comunicaciones electronicas. Diario Oficial, 2002/C 165/03/02.
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Asimismo, en criterio de la Defensoria no se observa la homogeneidad en las cuotas de mercado
requerida por la metodologia para hallar indicios de competencia efectiva. En este caso, para el afio
2016, dos OMV en conjunto, sélo llegan al 1% de cuota del mercado, un OMR mantiene el 20%, otro
OMR el 26% y el mas OMR grande acapara el 53% del mercado.

Con base en lo anterior y segin lo establecido en la resolucién RCS-082-2015, a criterio de la
Defensoria de los Habitantes, la valoracion del parametro "Participacion de mercado” no proporciona
indicios de competencia efectiva en el mercado de servicio minorista de telecomunicaciones mdviles.

3) Concentracion de mercado.

Para medir la concentracion del mercado, se utiliza el indice Herfindahl-Hirschman (HHI) que se calcula
sumando los cuadrados de las participaciones de cada una de las empresas que conforman el mercado,
siendo que dicho indice puede alcanzar valores entre cero y 10.000 puntos.

Segun el informe de SUTEL (05971-SUTEL-DGM-2017) este indice para el afio 2016 alcanza el valor de
3.891 puntos, y se indica que, por primera vez desde el ano 2010, este indicador esta por debajo de los
4.000 puntos. Asimismo, sefiala la SUTEL que se debe tener presente que, para este el mercado
relevante, el nivel minimo que podria alcanzar el indice es de 3.333 puntos y que desde el afio 2010, el
mercado ha presentado una significativa desconcentracion, de manera que: "se puede afirmar que e/
nivel de concentracion de este mercado muestra una tendencia hacia la baja, ubicandose en un nivel
cercano o incluso inferior al de otros paises comparables que cuentan con muchos mdas afios de haber
llevado a cabo la apertura del sector telecomunicaciones, lo cual constituye una sefal positiva del nivel
de rivalidad competitiva del mercado.” (Folio 000154).

En relacion con este indicador, en la resolucion metodoldgica RCS-082-2015, se indican los limites
establecidos por diversas autoridades de competencia para calificar el nivel de competitividad de un
mercado, estos limites son los siguientes:?

— HHI<1.500: mercado no concentrado.
— 1.500 <HHI<2.500: mercado moderadamente concentrado.
— HHI>2.500: mercado concentrado.

Ademas, la resolucién RCS-082-2015, en lo referente al parametro “Concentracion de mercado”, el
Consejo Directivo de la SUTEL resolvié que, a efectos de hallar “indicios de competencia” el HHI debe
ser menor que 1.500 y si el HHI es superior a 3.000 se presume que el mercado esta muy concentrado
(p.19). En ningln momento la metodologia establece que la tendencia decreciente del IHH es un
elemento de indicio de competencia.

3 Metodologia para el andlisis del grado de competencia efectiva en los mercados de telecomunicaciones.
Resolucién RCS-082-2015 del 13 de mayo de 2015. P. 14.
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Considerando lo anterior, el hecho de que el HHI del mercado relevante para el afio 2016 sea de 3.891
(superior a 3000), es un claro indicador de un mercado altamente concentrado y, por tanto, que
no es un mercado competitivo. Asimismo, la afirmacion de que el nivel minimo que podria alcanzar
dicho indicador seria de 3.333 puntos debido a la existencia de solo tres operadores no es congruente
con lo establecido en el apartado (1) sobre participantes del mercado. En esa seccidn, la SUTEL indicd
la presencia de cinco operadores, tres OMR (Claro, ICE y Movistar) y dos OMV (Full Mévil y Tuyo Mévil),
de esta forma, considerando los cinco operadores, el valor minimo al que podria llegar el HHI seria de
2.000, indicando que a lo podria aspirarse, si no aumenta el nimero de operadores, seria a un mercado
moderadamente concentrado.

Con base en lo anterior y segln lo establecido en la resolucion RCS-082-2015, a criterio de la
Defensoria de los Habitantes, la valoracion del parametro "Concentracion de mercado” no proporciona
indicios de competencia efectiva en el mercado de servicio minorista de telecomunicaciones moviles.
Por el contario, segun la metodologia aprobada, el mercado se encuentra altamente concentrado.

4) Comportamiento reciente de los participantes del mercado.
a) Rivalidad del mercado a nivel de precio.

En relacion con el indicador “rivalidad en el mercado a nivel de precio”, en el informe de la SUTEL
(05971-SUTEL-DGM-2017) se manifiesta un cambio en las conclusiones externadas en el informe 6419-
SUTEL-DGM-2016 de noviembre del afio pasado. En el informe anterior la SUTEL indicd que la rivalidad
a nivel de precio era dificil de determinar, especialmente en el segmento de post-pago, porque los
operadores cambiaban constantemente los planes que ofrecian a los usuarios. Para superar esta
limitacién se implementd una metodologia atribuida a la OCDE que analiza canastas de precios de
servicios. Con base en los resultados obtenidos al aplicar esa metodologia, la SUTEL concluyd que a
pesar de que los precios de las canastas se reducian entre 2011 y 2015, dicha tendencia no se
explicaba por factores competitivos, de manera que durante esos afnos no se habia dado disminucion en
el precio del servicio postpago.

En el informe actual de SUTEL (05971-SUTEL-DGM-2017) se repite el analisis anterior y los resultados
obtenidos, resumidos en la grafica 7 del informe de noviembre del afio pasado (RSC-265-2016, p.23),
que en el nuevo informe corresponde a la grafica 5 (folio 156). Ambas graficas presentan los mismos
datos sobre la evolucion de los precios minimos en ddlares americanos corregidos por la paridad de
poder de compra (US$PPA). Sin embargo, en este nuevo informe la conclusion es diferente a la del
informe del afio 2016, de forma que SUTEL solo observa el comportamiento de los precios y concluye
que entre los afios 2011 y 2015 los precios de los planes con un consumo inferior a las 300 llamadas
por mes (569 minutos) han tendido a disminuir. Ademas, sefala que es: "Particularmente relevante es
la disminucion en el precio de la canasta de menor consumo considerada’.

En relacion con esta contradiccion entre las conclusiones de dos informes, cuya diferencia temporal es
de un afio y que utilizan exactamente los mismos datos para referirse a un mismo fenémeno, la
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Defensoria llama la atenciéon de la SUTEL en cuanto la omision en el segundo informe de los parrafos
que justificaban la conclusion a la que se llego en el afio 2016:

“Es importante tener en cuenta que la baja en el costo de cada canasta de consumo obedece
principalmente a que en 2011 los planes ofrecidos por los operadores, a excepcion de la marca
Movistar, no incluian una conexion a internet, la cual se debia adquirir por separado, lo que daba
como resultado que incluso los planes minimos de consumo resultaban bastante caros si se querian
adquirir con una conexion a internet.

[aqui se incluye un cuadro con la evolucion de los precios de la conexion de internet movil segun
velocidad por operador]

La situacion detallada de previo sea el hecho de que la baja en el precio de las canastas de
consumo estd impulsada por una disminucién en el precio de las conexiones a internet movil, se
refuerza si solo se considera la evolucion de los precios de las canastas que no incluyen el servicio
de internet, sino que sdlo incluyen llamadas y SMS. Al analizar esta circunstancia se observa que
entre 2011 y 2015 practicamente no se ha dado ninguna variacion de precios para los niveles mas
bajos de consumo, mientras que para los niveles mas altos de consumo se han presentado
pequeias disminuciones en el precio.” (RSC-265-2016, pp.23- 24).

En relacion con lo anterior, la Defensoria no comprende por qué, sin justificacion alguna, se omitid la
informacion anterior en el nuevo informe, dado que la misma es crucial para determinar si existen
indicios de competencia en el mercado. Considerando la informacion omitida, la conclusion a la que se
llega es que no existen indicios de competencia, dado que los precios para el segmento prostpago no
han presentado disminucién en el periodo analizado.

Por otra parte, en el Informe actual de SUTEL, se incluyen otros datos sobre precios con la finalidad de
demostrar que si ha habido una mejora en este caso para el usuario. En este sentido, se presenta el
precio efectivo promedio pagado por el usuario por el servicio de llamadas en colones por minuto,
siendo que para el afio 2010 el precio por minuto era de 31,4 colones y para el 2016 es de 26,2
colones. Esta reduccidn representa una disminucion del 16,56% en un lapso de siete afos.

La informacion sobre el precio efectivo promedio pagado (en colones por minuto) por el usuario en el
afo 2016 se presenta desagregada por prepago y postpago. En el primer caso, el precio pagado en
prepago es de 25 colones siendo el tope regulado de 40 colones y, en el caso de postpago, el tope
regulado y el precio promedio son idénticos 30 colones.

Por Gltimo, se presenta una grafica que compara el precio efectivo promedio (en colones por megabyte)
pagado por el usuario por el servicio de datos el cual pasa de 5,2 colones en el afio 2014, a 4,8 colones
en el afio 2015 y 4,2 colones en el afio 2016; observandose que el precio desde 2014 a 2016 se redujo
en un coldn.

Con base en la informacion presentada, la SUTEL concluye en este nuevo informe (05971-SUTEL-DGM-
2017), que “ha habido una evolucion favorable del mercado moévil”, en términos de menores precios
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ofrecidos al usuario final (folio 000159) y que gracias a la informacién recibida en el marco de la
consulta publica del informe 6419-SUTEL-DGM-2016, ha logrado "una vision mds completa del mercado
y analizar su conclusion anterior, en el sentido de que todos los usuarios del servicio de
telecomunicaciones moviles, y no solo los usuarios postpago, se han visto beneficiados de la apertura
del sector mediante el ofrecimiento de menores precios” (folio 000160)

La Defensoria manifiesta su desacuerdo con esta conclusion pues la evidencia presentada de la
tendencia decreciente de los precios del servicio minorista de telecomunicaciones mdviles no es
concluyente. El principal indicio, que era la reduccion en los precios minimos en ddlares americanos
corregidos por la paridad de poder de compra (US$PPA) ofrecidos para las canastas de consumo
definidas por la OCDE, se debid a factores ajenos a la competencia tal como lo explicé en su momento
la SUTEL en el Informe 6419-SUTEL-DGM-2016. Asimismo, los datos complementarios de la evolucion
de precios medios para los servicios de llamadas y de datos, muestran reducciones pequefias para un
periodo de siete afos. En este sentido, la SUTEL no especifica qué metodologia estadistica le permite
concluir que esas pequeias reducciones de precios medios son significativas, para indicar que existen
indicios de competencia. Por el contrario, la informacion parece indicar que este mercado, en materia
de precios, se encuentra estancado.

Por otra parte, indica la SUTEL que una de sus preocupaciones en el informe 6419-SUTEL-DGM-2016
era que la dinamica competitiva del mercado parecia estar en gran medida definida por el ICE y que no
habia evidencia clara de que las acciones de Claro y Movistar pudieran actuar como contrapeso de un
eventual aumento injustificado de precios, de manera que estos operadores se limitarian a seguir la
politica de la empresa lider. Sin embargo, senala la SUTEL que de cara a la politica comercial mas
reciente de los operadores mdviles no se han vuelto a presentar situaciones en las cuales Claro y
Movistar actien como meros seguidores de Kolbi, sino por el contrario estos operadores han
aprovechado una serie de cambios llevados a cabo por este operador para posicionarse en el mercado.
(05971-SUTEL-DGM-2017, folio 160)

Para apoyar este cambio de criterio, la SUTEL hace referencia a la politica comercial seguida por los
operadores durante el afio 2016 y manifiesta que: "pese a que Kélbi ha llevado una serie de ajustes en
su politica comercial, los operadores Claro y Movistar no se han limitado a 'sequir’ simplemente dicha
politica, sino que han mantenido una politica comercial independiente”, (05971-SUTEL-DGM-2017, folio
160-161).

A pesar de lo indicado por SUTEL, en el informe 6419-SUTEL-DGM-2016, esa misma superintendencia
indicaba que era "importante destacar que la cantidad de promociones que realizan los operadores se
han mantenido estables entre los afios 2012 y 2015, lo que evidencia que la dindmica competitiva del
mercado se ha mantenido estable durante el periodo de andlisis” (RCS-265-2016, p. 27). Sin embargo,
en nuevo informe, con las observaciones realizadas para el afio 2016, la SUTEL indica que el mercado
ha superado el estancamiento en la dindmica competitiva presentado en el periodo 2012-2015.

Debido a esta situacion, la Defensoria considera aventurada y prematura esta conclusion de la SUTEL,
pues se considera necesaria una evaluacién de mas largo plazo para poder comprobar la existencia
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cambios estructurales en las politicas de promocidn consistentes con una mayor dinamica competitiva,
dado que los cambios observados para un solo afio podrian obedecer a otros objetivos, tales como la
segmentacion del mercado y la bisqueda de nichos por parte de los operadores, practicas que, por el
contrario, podrian limitar la competitividad deseada.

Por tanto, la Defensoria considera que la observacion de los cambios de la politica comercial de los
operadores con base en un solo afio no puede considerarse un indicio de competencia en procura de
una mayor competencia efectiva en el mercado, pues las evaluaciones de las practicas comerciales
deben realizarse en un periodo mayor a un afio pues pueden corresponder a objetivos no congruentes
con la competencia efectiva como se indicé en el parrafo anterior.

Con base en lo anterior y segln lo establecido en la resolucion RCS-082-2015, a criterio de la
Defensoria de los Habitantes, la valoracién del pardmetro "Rivalidad del mercado a nivel de precio” no
presenta informacion suficiente y consistente para concluir que hay indicios de competencia efectiva en
el mercado de servicio minorista de telecomunicaciones mdviles.

b) Rivalidad del mercado en factores no relacionados con el precio.

En relacion con la rivalidad por factores no relacionados con el precio, la SUTEL indica que se
mantienen las conclusiones emitidas en el informe anterior 6419-SUTEL-DGM-2016 en cuanto a la
diversificacion de la oferta en la modalidad postpago desde el afio 2010 cuando se ejecutd la apertura
del sector de telecomunicaciones. En relacién con el segmento de prepago sefala que la nueva
evidencia muestra ahora una mayor diversificacion de la oferta. Asimismo, la informaciéon presentada
por SUTEL muestra una mayor concentracién del mercado por el operador mas grande tanto en
prepago como en postpago. En el caso de prepago, el ICE concentra el 49,2% del mercado y en
postpago concentra el 67,5%.

Por otra parte, indica SUTEL que en este parametro se presentan “enfoques competitivos diferenciados”
en cuanto al servicio que ofrecen en las redes disponibles. Segun el informe, la empresa Kolbi realiza un
esfuerzo por mejorar los parametros del servicio de 4G. Por su parte Movistar revela una preocupacion
por mantener el nivel de cumplimiento de la velocidad ofrecida a los usuarios en sus redes 3G y 4G.
Mientras que Claro presenta un deterioro de este indicador para sus redes 3G y 4G. Con base en esta
situacion, concluye la SUTEL que, independientemente de que se deban exigir mejoras a nivel de
calidad de las redes, la informacion presentada evidencia una importante diferenciacion en términos de
la politica de calidad de las redes de los operadores.

En la resolucion RCS-082-2015, en lo referente a este parametro, el Consejo Directivo de la SUTEL
resolvio que, a efectos de hallar “indicios de competencia” las redes de distribucion deben ser
homogéneas entre operadores y, ademas, que debe presentarse homogeneidad en el acceso y en la
cobertura. Sin embargo, SUTEL plantea que existen “enfoques competitivos diferenciados” entre los
operadores como indicio de competencia, criterio que no es considerado como indicio en la metodologia
aprobada. En este caso lo que debid valorar SUTEL es el grado de homogeneidad alcanzado por las
redes en el mercado, de manera que entre mas homogéneas sean las redes se puede indicar que
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existen indicios de competencia, segin establece la metodologia. Pero esto no lo hace la SUTEL y
realiza su analisis indicando que la politica de ventas del mercado se basa en “enfoques competitivos
diferenciados”, lo cual, a criterio de la Defensoria, aleja a los operadores del proceso de homogeneidad
en redes solicitado en este indicador. Baste observar que Kélbi, como mayor operador del mercado,
invierte para mejorar su servicio de 4G, mientras que Movistar invierte para mantener la calidad
ofrecida a los usuarios en sus redes 3G y 4G y, la empresa Claro, por el contrario, presenta un deterioro
del servicio en sus redes 3G y 4G.

Con base en lo anterior y seglin lo establecido en la resolucion RCS-082-2015, a criterio de la
Defensoria de los Habitantes, la valoracién del parametro "Rivalidad del mercado en factores no
relacionados con el precio” no proporciona indicios de competencia efectiva en el mercado de servicio
minorista de telecomunicaciones mdviles.

c) Denuncias por practicas monopolisticas.

Segun la resolucion RCS-082-2015, en lo referente a este parametro, el Consejo Directivo de la SUTEL
resolvid que a efectos de hallar “indicios de competencia” se deben registrar pocas denuncias o
investigaciones por practicas monopdlicas tramitadas por la SUTEL. En este sentido, tanto el informe
6419-SUTEL-DGM-2016 como el 05971-SUTEL-DGM-2017 indican que se han presentado 7 denuncias,
indicando que el nimero de denuncias no ha sido desproporcionado.

Con base en lo anterior y seglin lo establecido en la resolucion RCS-082-2015, a criterio de la
Defensoria de los Habitantes, la valoracion del parametro “Denuncias por précticas monopolisticas”
proporciona indicios de competencia efectiva en el mercado de servicio minorista de telecomunicaciones
moviles.

5) Acceso de los participantes del mercado a las fuentes de insumos.

Senala en Informe de SUTEL que en la revision del mercado relevante hecha en el informe 6419-
SUTEL-DGM-2016, se habia detectado una limitante de competencia en el mercado mévil lo que podria
estar constituyendo el cargo de terminacion mdvil, que no se habia ajustado desde el afio 2010. Por
tanto, el Consejo Directivo de la SUTEL, mediante resolucion RCS-244-2016 actualizd el monto del
cargo de terminacion mavil en la oferta de interconexion del ICE estableciendo una rebaja del mismo de
13,33 colones en enero de 2017, 8,71 colones en enero de 2018 y 4,09 colones para enero de 2019.
Con ello, se ha buscado otorgar a los operadores moviles, Claro y Movistar, un mayor margen para
competir a nivel de precios en el servicio de llamadas nacionales. Concluye la SUTEL indicando que
dicha "decision regulatoria tomada por el Consejo de la SUTEL en noviembre de 2016 vino a solucionar
uno de los problemas competitivos encontrados en el analisis de mercado de telecomunicaciones
moviles llevado a cabo el afio anterior”. (05971-SUTEL-DGM-2017, folio 184)

En relacién con lo indicado por la SUTEL en este aspecto, considera la Defensoria que se requiere de
mas informacién y recopilacién de datos para establecer si la medida tomada por la SUTEL soluciond el
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problema competitivo indicado, dado que la misma inicié su aplicacion el 1 de enero del presente ano y
se extiende hasta el 1 de enero del afio 2019.

En lo referente a los aspectos a considerar en este parametro, el Consejo Directivo de la SUTEL en la
resolucion RCS-082-2015, resolvid que a efectos de hallar “indicios de competencia” se deben valorar
los siguientes aspectos: cantidad de solicitudes de intervencidon de acceso e interconexion presentadas,
tramitadas y resueltas, tiempo promedio para resolver las solicitudes de interconexion, margen entre
precios minoristas y los cargos mayoristas. Sin embargo, la informacion contenida en ese apartado no
considerar los datos requeridos para valorar este parametro, segin la metodologia aprobada por el
Consejo de SUTEL.

Con base en lo anterior y segln lo establecido en la resolucion RCS-082-2015, a criterio de la
Defensoria de los Habitantes, la valoracién del parametro "Acceso de los participantes del mercado a las
fuentes de insumos” no considera los indicadores establecidos en la metodologia, por lo cual no se
presenta informacion suficientemente robusta para poder concluir que, en este aspecto, el mercado de
servicio minorista de telecomunicaciones moviles presenta indicios de competencia.

6) Poder compensatorio de la demanda.

En el informe 6419-SUTEL-DGM-2016 se llegd a la conclusion de que, debido a las caracteristicas de la
mayor parte de los usuarios del servicio, el poder compensatorio de la demanda que existe en este
mercado es bajo. Esta conclusion se mantiene en el informe 05971-SUTEL-DGM-2017.

La resolucion RCS-082-2015, a efectos de hallar “indicios de competencia”, establece que los usuarios
deben poseer un elevado poder compensatorio frente a los proveedores de los servicios, lo cual seria un
indicador de ausencia de poder de mercado y la posible existencia de competencia efectiva. Por tanto,
al ser bajo el poder compensatorio de los usuarios en este mercado, este parametro revela la ausencia
de competencia efectiva en el mercado de servicio minorista de telecomunicaciones moviles.

Con base en lo anterior y segln lo establecido en la resolucién RCS-082-2015, a criterio de la
Defensoria de los Habitantes, la valoracion del parametro "Poder compensatorio de la demanda” no
proporciona indicios de competencia efectiva en el mercado de servicio minorista de telecomunicaciones
moviles.

7) Costos de cambio de operador (switching cost)

En relacidon con este parametro, la SUTEL indica que, con la implementacion de la portabilidad numérica
en el afio 2013, se elimind uno de los mayores costos que enfrentan los usuarios para cambiar
libremente de proveedor. Asimismo, en el segmento prepago no existen requisitos para que el usuario
finalice relacion comercial con un determinado proveedor, con lo cual los costos de cambio de operador
son inexistentes. En la modalidad postpago, el proceso de homologacion de los contratos disminuye la
posibilidad de que los operadores establezcan clausulas que limiten la salida de los usuarios y el cambio
hacia otro operador. Adicionalmente, con la resolucion RCS-253-2016 del 15 de noviembre de 2016, la
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SUTEL prohibié a los operadores la imposicion de clausulas de permanencia minima a los usuarios por
tarifas preferenciales. No obstante, debe indicarse que los usuarios que cuentan con contratos que
poseen clausulas de permanencia minima por subsidio al terminal si enfrentan costos de cambio de
operador mayores que otros usuarios. En este aspecto, valora la SUTEL que tanto en la modalidad
prepago como para la modalidad postpago los costos de cambio de operador son bajos.

Con base en lo anterior y segin lo establecido en la resolucion RCS-082-2015, a criterio de la
Defensoria de los Habitantes, la valoracion del parametro "Costos de cambio de operador” proporciona
indicios de competencia efectiva en el mercado de servicio minorista de telecomunicaciones moviles.

8) Rentabilidad.

En relacién con la rentabilidad, los informes 6419-SUTEL-DGM-2016 y 05971-SUTEL-DGM-2017 son
consistentes al establecer que la rentabilidad del mercado de telecomunicaciones es baja y similar a la
de otros paises comparables con Costa Rica, y concluyen que no existen indicios de que algun operador
obtenga una rentabilidad desproporcionada que sea evidencia de eventuales abusos.

De acuerdo con la resolucion RCS-082-2017 la valoracidon de este parametro advierte que la
“Rentabilidad excesiva puede ser una sefial de poder de mercado”. En este caso la rentabilidad “Se
refiere al nivel de lucro por encima o debajo de un nivel razonable”. Sin embargo, debe indicarse que la
valoracion de este indicador la realiza la SUTEL con una comparacion de rentabilidades con otros paises
y no considera la rentabilidad de esta actividad con respecto al mercado interno y la rentabilidad de las
actividades del sector de servicios.

Con base en lo anterior y segln lo establecido en la resolucion RCS-082-2015, a criterio de la
Defensoria de los Habitantes, la valoracion del parametro "Rentabilidad” proporciona indicios de
competencia efectiva en el mercado de servicio minorista de telecomunicaciones moviles.

II) Barreras de entrada al mercado.

La resolucién RCS-082-2015 indica que el tema de barreras de entrada es particularmente relevante en
el sentido de que es la existencia de este tipo de barreras las que determinan la facilidad o no del
ingreso de nuevos operadores y proveedores al mercado, de manera que entre menos barreras
efectivas existan, se favorece el desarrollo de un ambiente mas competitivo en el mercado. (p. 16).

1) Costos financieros de desarrollar canales alternativos de produccion o distribucion.

En relacion con los costos financieros para desarrollar canales alternativos de produccion o distribucion,
los informes 6419-SUTEL-DGM-2016 y 05971-SUTEL-DGM-2017 son congruentes al establecer que si
bien, la inversion para desplegar una red de telecomunicaciones es alta, las empresas actuales en el
mercado son grandes y consolidadas y poseen acceso a financiamiento adecuado para sus inversiones.
Se concluye que el acceso a fuentes de financiamiento no es una barrera para la expansiéon de los
operadores actuales.
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A pesar de lo anterior, la Defensoria considera que los costos financieros calificados como altos por la
SUTEL, si constituye una limitante relevante para el ingreso de nuevos competidores al mercado. Si
bien, los actuales operadores si cuentan con fuentes financieras para cubrir sus inversiones, esta
situacion puede consolidar la concentracién del mercado en los tres OMR actuales.

Con base en lo anterior y segin lo establecido en la resolucion RCS-082-2015, a criterio de la
Defensoria de los Habitantes, la valoracion del parametro “Costos financieros de desarrollar canales
alternativos de produccion o distribucion” no proporciona indicios de competencia efectiva en el
mercado de servicio minorista de telecomunicaciones mdviles, de manera que la SUTEL debe mantener
la regulacion.

2) Economias de escala y de alcance.

En el informe 6419-SUTEL-DGM-2016 se indicaba que el hecho de que las redes moviles poseen
economias de escala y alcance, representa una ventaja significativa para los operadores ya establecidos
del mercado, de tal manera que esto constituye una alta barrera de entrada para nuevos operadores. El
informe advertia que las altas economias de escala podrian llegar a desincentivar la entrada de nuevos
operadores virtuales que, por ofrecer un servicio en una escala inferior, dejan de percibir las ventajas
que tienen los actuales OMR del mercado. (RCS-265-2016, folio 0048). Estas consideraciones son
recogidas en el informe 05971-SUTEL-DGM-2017; sin embargo, se sefala adicionalmente, que las
economias de escala y alcance no constituyen una ventaja significativa entre los operadores ya
establecidos.

A pesar de lo indicado por la SUTEL en su nuevo informe, en el sentido de que las economias de escala
y alcance no representan ventajas para los actuales proveedores, considerando lo indicado en la
metodologia aprobada por la SUTEL (RCS-082-2015), si constituyen serias barreras que limitan la
incursion nuevos operadores y proveedores en el mercado, sean éstos OMR o OMV. Por tanto, la
evaluacion de este parametro no apoya la presencia de indicios de competencia efectiva en el mercado
minorista de telecomunicaciones mdviles.

Con base en lo anterior y seglin lo establecido en la resolucion RCS-082-2015, a criterio de la
Defensoria de los Habitantes, la valoracion del parametro “Economias de escala y de alcance” no
proporciona indicios de competencia efectiva en el mercado de servicio minorista de telecomunicaciones
moviles, de manera que la SUTEL debe mantener la regulacion.

3) Monto, indivisibilidad y plazo de recuperacion de la inversion requerida.

El informe de SUTEL (05971-SUTEL-DGM-2017) reconoce que los altos costos de despliegue de red y
elementos asociados constituyen una barrera de entrada al mercado. "ya que las inversiones necesarias
para ingresar al mercado solo pueden ser enfrentadas por empresas con alta capacidad financiera que
les permita emprender un proyecto de gran envergadura” (Folio 000189). Asimismo, en el Informe
6419-SUTEL-DGM-2016 se habia indicado que la red de produccion, distribucion y ventas representa
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una variable importante para la expansion y crecimiento de los operadores por lo que representa una
de las barreras de entrada que debe ser tomada en consideracion por excelencia.

A pesar de lo anterior, en el informe en discusion (05971-SUTEL-DGM-2017), la SUTEL concluye que
"pese a los altos costos asociados al despliegue, expansion y mejora de las redes moviles, este
elemento no ha representado una barrera para la competencia de los actuales operadores del mercado,
siendo que los tres han continuado haciendo las inversiones necesarias para el mejoramiento de sus
redes”. (Folio 000190).

En relacion con la conclusion a la que llega SUTEL en este nuevo informe, la Defensoria debe sefalar
gue la resolucion metodoldgica RCS-082-2015 es clara al establecer que la valoracién de las barreras de
entrada se hace en funcién de la facilidad de ingreso de nuevos operadores y proveedores al mercado
para favorecer el desarrollo de un ambiente mas competitivo en el mercado. Especificamente, en
relacion con este parametro el Consejo de SUTEL establecié que los indicios de competencia deben
considerar que mientras mayores sean estas barreras, mas dificil sera para un entrante competir con un
operador establecido (o grupo de éstos). (p. 21).

Con base en lo anterior, a criterio de la Defensoria de los Habitantes, y seguin la resolucion RCS-082-
2015, la valoracion del parametro “Monto, indivisibilidad y plazo de recuperacién de la inversion
requerida” no proporciona indicios de competencia efectiva en el mercado de servicio minorista de
telecomunicaciones mdviles, de manera que la SUTEL debe mantener la regulacién.

4) Necesidad de contar con concesiones, autorizaciones y permisos.

De acuerdo con la SUTEL el acceso a espectro radioeléctrico constituye una de las barreras de entrada
mas importantes para prestar el servicio de telecomunicaciones moviles. Sefiala SUTEL que en la ultima
subasta de 70 MHz del espectro radioeléctrico realizada en el mes de julio de 2017 sdlo participaron dos
de los tres operadores OMR, logrando adquirir estos derechos. Debido a esta situacion, indica SUTEL,
que “en el corto plazo no podré ingresar ningun operador movil de red al nuevo mercado”. No obstante,
para SUTEL esta situacion "también implica que la cantidad de espectro en los operadores moviles
alcanzard una distribucion mas equitativa”. (folio 191). Finaliza el analisis indicando que la
implementacion futura de la television digital se liberard espectro “lo cual permitira realizar nuevos
concursos para la asignacion de espectro para servicios moviles, bien sea para ingreso de nuevos
operadores o para las necesidades futuras de los actuales operadores del mercado.” (folio 000192).

En el informe de noviembre del afio pasado (6419-SUTEL-DGM-2016), al analizar la distribucién del
espectro radioeléctrico, la SUTEL llegd a la conclusion que "ef ingreso de nuevos OMR en este mercado
cuenta con barreras de entrada que podrian considerarse absolutas” (RCS-265-2016, p.47). Después de
analizar la informacion dada por la SUTEL para este indicador, la Defensoria concluye que esta
conclusién se mantiene.

Cabe indicar que en el caso de la subasta realizada para asignar los 70 Megahercios (MHz) de espectro
radioeléctrico para telefonia mévil sobrante del proceso de 2011, realizada en julio de 2017, tal como
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manifiesta la SUTEL solo participaron Claro y Movistar. En el proceso, estas empresas no superaron el
precio base fijado por la SUTEL de $43 millones para los siete bloques puestos en puja, de forma de
gue la subasta que estaba prevista para multiples rondas, solo se realizd la primera. Este hecho
muestra la falta de competitividad que existe en este mercado, dado que cada empresa adquiri6 los
blogues de su interés, sin que la otra empresa forzara a una segunda ronda con un precio mayor al
precio base establecido.

Por otra parte, en los aspectos po considerar en este parametro, segun se establece en la resolucion
RCS-082-2015, el Consejo Directivo de la SUTEL, resolvié que los indicios de competencia se presentan
entre mayor cantidad de titulos habilitantes de nuevos proveedores se otorguen y entre mayor sea
el numero de empresas que efectivamente han logrado empezar a operar en el mercado. Sin
embargo, tal como senal6 la SUTEL en su momento, la asignacion del total del espectro radioeléctrico
entre los tres OMR constituye una barrera absoluta que impide el ingreso de nuevos OMR.

Con base en lo anterior, a criterio de la Defensoria de los Habitantes, y segln lo establecido en la
resolucion RCS-082-2015, la valoracion del parametro "Necesidad de contar con concesiones,
autorizaciones y permisos” no proporciona indicios de competencia efectiva en el mercado de servicio
minorista de telecomunicaciones mdviles.

5) Inversion en publicidad.

En el anadlisis para este parametro de noviembre del afio pasado (6419-SUTEL-DGM-2016), la SUTEL
indico que el gasto en publicidad en telecomunicaciones es muy alto, tanto en términos del monto total
invertido, como en los términos del porcentaje que representa ese gasto dentro del balance total de las
empresas. Asimismo, se indicaba que dicho gasto mas la alta lealtad de los usuarios con un
determinado operador, obligaba a un nuevo entrante a realizar fuertes inversiones en publicidad para
poder posicionar su marca, competir en el mercado y erosionar la lealtad de los clientes hacia otras
marcas. De forma que todos estos elementos constituyen una alta barrera de entrada al mercado, de
manera que se concluyé que el gasto en publicidad representa una alta barrera de entrada en este
mercado.

El anterior analisis se mantiene en el Informe que se analiza (05971-SUTEL-DGM-2017), sin embargo,
la conclusién a la que ahora llega SUTEL se realiza en funcion de los actuales participantes en el
mercado y no considerando competencia potencial. Al respecto sefiala la SUTEL: "Sin embargo, es
necesario considerar que, pese al costo que representa la publicidad, los tres operadores moviles de red
mantienen presencia en medios de comunicacion, redes sociales y patrocinios, la cual muestra una
rivalidad competitiva importante en relacion con este rubro, con lo cual se puede concluir que este
elemento no ha representado una barrera para la competencia de los actuales operadores” (folio
000192).

En relacion con la conclusién de SUTEL, la Defensoria vuelve a indicar que la resolucién metodoldgica
RCS-082-2015 establece la valoracion de las barreras de entrada en funcién de la facilidad de ingreso
de nuevos operadores y proveedores al mercado y en ningln momento se refiere a la
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competencia comercial entre los operadores ya instalados o existentes. Especificamente, en relacion
con este parametro el Consejo de SUTEL establecid que los indicios de competencia se observan en dos
aspectos: "Entre menor sea el gasto en publicidad, se estima que menores son las barreras de entrada
al mercado”y "Entre mds homogéneo sea €l valor de la inversion anual en publicidad se estima que
mayor es la competencia del mercado.” (p. 21).

Sin embargo, tal como sefial6 la SUTEL en ambos estudios, el gasto en publicidad es significativamente
alto y constituye una barrera de entrada para eventuales nuevos operadores interesados en el mercado.
Asimismo, segun los datos brindados por SUTEL en este informe, los gastos que realizan Movistar, Claro
y el ICE son del orden del 3%; 8% y 18% de sus costos totales, respectivamente; de manera que
tampoco se cumple el segundo criterio de homogeneidad para hallar indicios de competencia
efectiva en este mercado.

Con base en lo anterior, a criterio de la Defensoria de los Habitantes, y segln lo establecido en la
resolucion RCS-082-2015, la valoracion del parametro "Inversion en publicidad” no proporciona indicios
de competencia efectiva en el mercado de servicio minorista de telecomunicaciones moviles.

6) Limitaciones de la competencia en los mercados internacionales.

En relacion con este parametro el informe de SUTEL sdlo indica lo siguiente: "Segun /a informacion
proporcionada por los operadores del servicio de telecomunicaciones moviles, estos no enfrentan
limitaciones a la competencia en los mercados internacionales, por lo cual se concluye que este
elemento no representa una barrera de entrada al mercado”. (05971-SUTEL-DGM-2017, p. 79)

En relacién con este parametro, la resolucion RCS-082-2017, establece que se refiere: "a/ acceso de los
proveedores locales a ciertos recursos internacionales indispensables para la prestacion adecuada del
servicio local”. Para lo cual la resolucion definen como indicadores los siguientes elementos: "Consulta a
los operadores sobre facilidad de negociar acuerdos de corresponsalia internacional, carriers
internacionales, acuerdos de terminacion internacional, acceso a capacidad de banda ancha
internacional, acceso a contenidos internacionales, entre otros”. En este caso, los indicios de
competencia se determinan bajo la siguiente consideracion: "Entre menores sean las dificultades que
tengan los operadores locales para acceder a los recursos internacionales que requieren, se estima que
las barreras de entrada son menores”. (p. 21)

Con base en lo anterior y seglin lo establecido en la resolucion RCS-082-2015, a criterio de la
Defensoria de los Habitantes, la informacion proporcionada en el Informe para valorar el parametro
"Limitaciones de la competencia en los mercados internacionales,” no considera los indicadores
establecidos en la metodologia y no proporciona informacion suficientemente para poder concluir si
existen o no indicios de competencia.
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7) Actos de autoridades estatales o municipales que discriminen entre operadores o
proveedores.

El informe de la SUTEL (05971-SUTEL-DGM-2017) se senala que tres de los cinco operadores del
mercado han denunciado actos de autoridades estatales o municipales que discriminan entre
operadores, entre los que se sefalan los siguientes: procesos de contratacion administrativa de
instituciones estatales, distribucion no equitativa del espectro radioeléctrico, problemas para el
despliegue de infraestructura de telecomunicaciones, proyectos especiales desarrollados por
instituciones estatales.

Senala SUTEL que no sélo en el mercado se han presentado en el pasado situaciones que han puesto
en desventaja competitiva a algunos operadores méviles del mercado, sino que actualmente siguen
presentandose actos de instituciones que tratan de manera desigual a los distintos tipos de operadores
de telecomunicaciones. Indica SUTEL que esta situacion afecta a los operadores ya establecidos y
podria afectar a nuevos operadores que quisieran ingresar al mercado.

Segun lo establecido en la metodologia aprobada por la SUTEL (RCS-082-2015), para que existan
indicios de competencia con base en este parametro, se requiere de: "La no existencia de trato
discriminatorio por parte de las instituciones gubernamentales” (pp. 21-22). Por tanto, este parametro
no revela indicios de competencia efectiva para este mercado.

Con base en lo anterior, a criterio de la Defensoria de los Habitantes, y segln lo establecido en la
resolucion RCS-082-2015, la valoracion del parametro “"Actos de autoridades estatales o municipales
que discriminen entre operadores o proveedores”no proporciona indicios de competencia efectiva en el
mercado de servicio minorista de telecomunicaciones moviles, de manera que la SUTEL debe mantener
la regulacion.

III) Beneficios obtenidos por los usuarios.

La resolucion RCS-082-2015 establece que cuando el mercado se encuentra en competencia, los
usuarios de los servicios de telecomunicaciones obtienen beneficios de ese proceso competitivo, como
mejores precios y una oferta mas amplia, entre otros. (p. 17).

1) Acceso de los usuarios a la informacion necesaria para tomar sus decisiones.

Indica la SUTEL que el reglamento de proteccion al usuario final del servicio de telecomunicaciones
obliga a que los operadores pongan a disposicion del usuario final toda la informacion que sea
necesaria para que, de manera efectiva, puedan tomar una decision razonada sobre qué servicio
adquirir y a cual oferente. Sin embargo, en el estudio del afio anterior, 6419-SUTEL-DGM-2016, se
identificaron una serie de elementos que dificultaban un adecuado uso de la informacidn por parte de
los usuarios y que afectaban la eleccién final de estos.
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Para corregir la anterior situacion, la SUTEL esta en proceso de desarrollo de un sistema que permita al
consumidor comparar la oferta comercial ofrecida por todos los operadores. La elaboracion de este
sistema fue adjudicada en el mes de junio de 2017 y la SUTEL espera contar con el mismo a partir de
diciembre de 2017.

Con base en lo anterior, la SUTEL concluye que actualmente los usuarios tienen a disposicion la
informacion de la oferta disponible y el nuevo sistema vendria a resolver los problemas de comparacion
de oferta que actualmente afectan las decisiones de contratacion de los usuarios.

Segun la resolucion RCS-082-2015, la presencia de indicios de competencia bajo este parametro se
establece con base en el siguiente criterio: Los beneficios obtenidos por los usuarios son mayores, entre
mas informacion y detalle, mas facil de acceder y mas amigable sea la informacién que pone el
proveedor a su disposicion. En este caso, si bien, a criterio de SUTEL, la oferta de informaciéon comercial
no es un problema para los usuarios, la misma no es amigable pues impide la comparacion de ofertas
para la toma de decisiones de consumo inteligentes.

La SUTEL considera que la eliminacién de esta desventaja para el usuario, se logrard una vez que el
proximo afio opere un nuevo sistema que permitira la comparacion de ofertas de los proveedores.
Consecuentemente, la Defensoria considera que al dia de hoy, los problemas de informacién persisten y
que la adecuacion de la medida tomada por SUTEL para resolver dicho problema, sélo podra evaluarse
a partir del proximo afio, conforme entre en operacion la solucion planteada. Por tanto, en la evaluacion
realizada del mercado relevante, el hecho es que el problema persiste y solamente existe una
expectativa de solucién futura.

Con base en lo anterior, a criterio de la Defensoria de los Habitantes, y segin lo establecido en la
resolucion RCS-082-2015, la valoracion del parametro “Acceso de los usuarios a la informacion
necesaria para tomar sus decisiones” no proporciona a la fecha del estudio indicios de competencia
efectiva en el mercado de servicio minorista de telecomunicaciones mdviles, de manera que la SUTEL
debe mantener la regulacion.

2) Accesibilidad de los precios.

En el informe 05971-SUTEL-DGM-2017 de SUTEL, se indica que los precios en Costa Rica son accesibles
con base en comparaciones internacionales de precios. Por ejemplo, se indica que la UIT ha colocado al
pais en el top cinco de paises de América con los precios del servicio movil mas barato y con la mas alta
penetracion de banda ancha mdvil, ubicado sélo después de los Estados Unidos de América. Asimismo,
los precios de estos paises representan menos del uno por ciento de sus PIB per capita. Asimismo, que
la CEPAL indicd que entre 2014 y 2015 el servicio de banda ancha mdvil mas terminal para planes
basicos en Costa Rica, se encontraba por debajo el umbral de asequibilidad de 5%. Ademas, se indica
que los precios de este servicio no representan mas del 5% del ingreso disponible de las personas. Con
base en esta informacion, la SUTEL concluye que los precios son asequibles.
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Segun la resolucién RCS-082-2015, la presencia de indicios de competencia bajo este parametro se
determina a través de las tendencias decrecientes de los precios, pues ésta es un indicador de mayores
beneficios para los usuarios. Esta tendencia debe evaluarse con tres indicadores: Tendencias de precios
(precios promedio), Canasta de precios y Comparacion internacional (benchmarking). Sin embargo, la
Defensoria observa que este tipo de analisis no se realiza en este apartado del estudio de SUTEL en
analisis.

Por tanto, para evaluar la tendencia de los precios, se puede hacer referencia a lo indicado en el
parametro de “Rivalidad del mercado a nivel de precio”, donde SUTEL manifestd en el afo 2016 que
entre 2011 y 2015 practicamente no se habia dado variaciéon de precios para los niveles mas bajos de
consumo, mientras que para los niveles mas altos de consumo se habia presentado pequeiias
disminuciones en el precio. (RSC-265-2016, pp. 23- 24).

Con base en lo anterior, a criterio de la Defensoria de los Habitantes, y seguin lo establecido en la
resolucion RCS-082-2015, la valoracién del parametro “Accesibilidad de los precios”no proporciona a la
fecha del estudio, indicios de competencia efectiva en el mercado de servicio minorista de
telecomunicaciones moviles, de manera que la SUTEL debe mantener la regulacion.

3) Oferta disponible de servicios.

El Informe de SUTEL en estudio sefiala que la oferta comercial actual de los operadores para los
servicios postpago y prepago esta diversificada. Se indica que la oferta de prepago se diversifico a partir
del afio 2016 cuando las empresas lanzaron planes mas asequibles para prepago. Concluye SUTEL en
este apartado que para el mercado, la oferta comercial es diversificada y ajustada al consumo real de
los distintos nichos de usuarios, logrando para el usuario un mayor acceso a los servicios de
telecomunicaciones.

Segun la resolucion RCS-082-2015, la presencia de indicios de competencia bajo este parametro se
determina bajo el criterio de que "Mayor diversidad de oferta de servicios disponibles al publico implica
mayores beneficios para el usuario” (p. 22). En este sentido, segin la informaciéon brindada por la
SUTEL en su estudio, este parametro muestra indicios de competencia.

4) Satisfaccion de los clientes con los servicios.

Indica la SUTEL que los datos de la “Encuesta de percepcidon de calidad de los servicios” muestran un
cumplimiento de expectativas de calidad y servicio diferente entre operadores: Movistar, Claro y Tuyo
Movil; cumplieron mas del 70% de los casos de expectativas de provision del servicio. Full Movil se
ubica en un 66% y Kolbi, el operador mas grande (53% del mercado) cumplid las expectativas de
calidad y servicio en un 35% de los casos. A pesar de esta informacion, la SUTEL concluye que la
mayoria de los usuarios de cuatro de cinco operadores, estan completamente satisfechos con el servicio
que reciben (folio 000207).

De forma adicional a lo anterior, sefiala SUTEL que la encuesta de percepcion reveld lo siguiente:
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— Un 57,1% del total de usuarios encuestados desconocen la velocidad contratada para el servicio
de internet mavil.

— Un 85,88% de los usuarios encuestados desconocen las areas de cobertura que su respectivo
operador/proveedor tiene publicadas en su pagina web.

— Un 89,62% de los usuarios encuestados indica desconocer los mapas de velocidad de datos que
tiene su operador/proveedor publicadas en su pagina web.

Debido a estos resultados, indica la SUTEL que se evidencia la necesidad de impulsar el conocimiento
de este tipo de informacion entre los usuarios, ya que su conocimiento permitira a éstos tomar
decisiones de consumo informadas.

En relacion con los niveles de satisfaccion de los usuarios, la Defensoria difiere de la conclusion extraida
por la SUTEL de la informacion presentada. Esto por cuanto, al evaluar el nivel de satisfaccion para todo
el mercado, la Defensoria observa que, en conjunto, los operadores cumplieron las expectativas de
calidad y servicio de los usuarios del mercado en un 51,67% de los casos.” Este porcentaje estd por
debajo del 70%. Esta baja calificacion se conjunta de forma adversa con las deficiencias de
conocimiento, antes indicadas, por parte de los usuarios identificadas por la SUTEL. Por tanto, al
considerar la Defensoria que en la resolucion RCS-082-2015, el parametro de “Satisfaccion de los
clientes con los servicios” establece la existencia de indicios de competencia cuando los niveles elevados
de satisfaccion implican un beneficio para los usuarios, se considera que este indicador no muestra
indicios de competencia.

Con base en lo anterior, a criterio de la Defensoria de los Habitantes, y segln lo establecido en la
resolucién RCS-082-2015, la valoracion del parametro "Satisfaccion de los clientes con los servicios” no
proporciona indicios de competencia efectiva en el mercado de servicio minorista de telecomunicaciones
moviles.

IV) Analisis prospectivo del mercado.

La resolucion RCS-082-2015 indica que el estudio prospectivo del mercado es un factor relevante para
evaluar el grado de competencia efectiva del mercado y, posee particular importancia en mercados muy
dindmicos y caracterizados por una continua innovacion, como podrian ser los mercados de
telecomunicaciones. (p. 17).

1) Cambios tecnologicos previsibles.

El Informe 05971-SUTEL-DGM-2017 de la SUTEL no resefa cambios tecnoldgicos mayores en el
mercado de telecomunicaciones moviles; se indica que en el corto plazo se espera un mayor desarrollo

* El dato se obtiene al ponderar el nivel de satisfaccion logrado por operador (35% Kélbi, 70% Claro, 71%

Movistar y 66% Full Mdvil) con las participaciones de mercado de cada operador (53% Kolbi, 20% claro, 26%
Movistar y 1% Full Movil).
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de la red 4G que permitiria ofrecer conexiones de internet mas veloces. Para el afio 2020 SUTEL espera
gue inicie el desarrollo de la red 5G, de manera que los operadores actuales, una vez que finalicen el
despliegue de sus redes 4G tendran que enfrentar la siguiente evolucion tecnoldgica moévil. Por tanto, la
SUTEL no espera que ocurran cambios tecnoldgicos significativos en el mercado en el mediano plazo.
Con base en lo indicado, la SUTEL concluye que "e/ cambio tecnoldgico de este servicio se mantendrd
constante, no solo en el corto plazo, sino incluso para los proximos 10 afos”. (Folio 000210).

En los aspectos a considerar en este parametro, segln se establece en la resolucion RCS-082-2015, el
Consejo de la SUTEL, resolvié que los indicios de competencia se presentan cuando “La aparicién de
una nueva tecnologia podria a venir a debilitar o consolidar una eventual posicién de dominio por parte
de un operador, dependiendo si ésta puede ser implementada por todos los proveedores o bien sélo
por alguno o algunos de ellos” (p. 22) Sin embargo, esa no es la situacion prevista por la SUTEL para
este mercado, dado que espera que el mismo se mantenga sin cambios tecnoldgicos hasta los proximos
10 afios.

Con base en lo anterior, a criterio de la Defensoria de los Habitantes, y segln lo establecido en la
resolucion RCS-082-2015, la valoracion del parametro "Cambios tecnologicos previsibles” no
proporciona indicios de competencia efectiva en el mercado de servicio minorista de telecomunicaciones
moviles, de manera que la SUTEL debe mantener la regulacion.

2) Tendencias del mercado.

a) Anuncios del ingreso o salida de operadores del mercado y de fusiones y
adquisiciones.

En la valoracion de este parametro, el informe de la SUTEL (05971-SUTEL-DGM-2017) indica que no se
tienen indicios de que en el corto plazo se puedan dar, ni el ingreso, ni la salida de operadores en el
mercado de telecomunicaciones mdviles. Asimismo, se sefala que no se vislumbran fusiones ni
adquisiciones que pudieran tener lugar entre operadores moviles del mercado. Por tanto, la SUTEL
concluyd que "no se anticipa que la dinamica competitiva pueda mejorar o empeorar en el corto plazo
producto de una circunstancia de esa naturaleza” (folio 000210).

Con base en lo anterior, a criterio de la Defensoria de los Habitantes, y segln lo establecido en la
resolucién RCS-082-2015, la valoracion del parametro “Anuncios del ingreso o salida de operadores de/
mercado y de fusiones y adquisiciones” no proporciona indicios de competencia efectiva en el mercado
de servicio minorista de telecomunicaciones mdviles, de manera que la SUTEL debe mantener la
regulacion.

b) Evolucion probable de ofertas comerciales.

En este aspecto, el Informe 05971-SUTEL-DGM-2017, senala que se espera la evolucion de las ofertas
comerciales apunte hacia planes en los cuales el acceso a internet sea el elemento relevante,
ofreciendo mayores velocidades que logren satisfacer la mayor demanda de datos de los usuarios.
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La valoracion de este parametro, segin la metodologia aprobada en la resolucién RCS-082-2017 utiliza
como indicador la evolucidon probable de ofertas comerciales y tendencias esperadas del
comportamiento de los consumidores. En este caso, la valoracién de indicios de competencia requiere
contar con "Informacion sobre las tendencias comerciales y de consumo”, la cual "podria evidenciar si
un cambio significativo de mercado esta en proceso e impactard la competencia en el corto plazo”. (p.
23). Sin embargo, observa la Defensoria que esta informacion esta ausente en la valoracion que realiza
SUTEL de este parametro, y se limita a exponer una expectativa de evolucion de la oferta comercial sin
presentar sustento técnico que la respalde.

Con base en lo anterior y segln lo establecido en la resolucion RCS-082-2015, a criterio de la
Defensoria de los Habitantes, la informaciéon proporcionada en el Informe para valorar el parametro
"Evolucion probable de ofertas comerciales” no considera los indicadores establecidos en la metodologia
y no proporciona informacién suficientemente para poder concluir si existen o no indicios de
competencia.

c) Tendencias esperadas del comportamiento de los consumidores.

De acuerdo con el Informe de la SUTEL en andlisis, los consumidores se inclinan por un aumento en el
consumo de datos moviles y un menor consumo de servicios mas tradicionales como la voz.

A pesar de lo indicado por SUTEL, segun lo establecido en la resolucion RCS-082-2015, a criterio de la
Defensoria de los Habitantes, la informaciéon proporcionada en el Informe para valorar el parametro
“Tendencias esperadas del comportamiento de los consumidores no es suficientemente para poder
concluir si existen o no indicios de competencia.

d) Tendencias historicas de los indicadores relevantes.

Este pardametro es evaluado por la SUTEL mediante los cambios en las cuotas de mercado de los tres
OMR, indicando que se espera que la cuota de mercado del ICE continte disminuyendo en el tiempo y
que, a la vez, se reduzca el nivel de concentracién del mercado con cuotas de participacion mas
equilibradas para los proximos dos afios.

A pesar de lo anterior, el aspecto a considerar en este parametro, para evaluar si existen indicios de
competencia, segun la resolucion RCS-082-2015, es la “informacion sobre las tendencias comerciales y
de consumo que pueden evidenciar si un cambio significativo de mercado esta en proceso e impactard
la competencia en el corto o mediano plazo.”(p. 23). La SUTEL no realizd ese analisis en esta seccion.

Con base en lo anterior y segln lo establecido en la resolucion RCS-082-2015, a criterio de la
Defensoria de los Habitantes, la valoracion del parametro "7endencias historicas de los indicadores
relevantes” no presenta informacion suficiente para concluir que hay indicios de competencia efectiva
en el mercado de servicio minorista de telecomunicaciones méviles, de manera que la SUTEL debe
mantener la regulacion.
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e) Asignacion de concesiones adicionales de espectro.

En la valoracién de este parametro, el Informe 05971-SUTEL-DGM-2017 hace referencia al proceso de
adjudicacion de espectro radioeléctrico realizada en el mes de julio de 2017, donde Unicamente
participaron dos de los tres operadores OMR. Luego, agrega que la adquisicion por parte de los
operadores Claro y Movistar vendria a dinamizar la competencia en el mercado de telecomunicaciones,
permitiendo a estos operadores no solo equilibrar su cantidad de espectro con respecto al ICE y ofrecer
mejores servicios al usuario.

A pesar de lo indicado por SUTEL, uno de los aspectos a considerar en la valoracion de este parametro
se refiere a la posibilidad de ofrecimiento de nuevas concesiones de espectro, lo cual podria romper con
situaciones de poder para los actuales y potenciales operadores, segliin se establece en la resolucion
RCS-082-2015. Sin embargo, en la situacion vigente este escenario no es factible en el corto plazo, por
tanto, como se indica en los indicios de competencia para este parametro: "/a falta de disponibilidad de
espectro puede llevar a que se consoliden eventuales situaciones de poder de mercado” (p. 23).

Con base en lo anterior y segln lo establecido en la resolucion RCS-082-2015, a criterio de la
Defensoria de los Habitantes, la valoracion del parametro "Asignacion de concesiones adicionales de
espectro” no proporciona indicios de competencia efectiva en el mercado de servicio minorista de
telecomunicaciones mdviles, de manera que la SUTEL debe mantener la regulacién.

f) Acciones regulatorias.

En el informe 05971-SUTEL-DGM-2017, la SUTEL indica cuatro acciones regulatorias de corto plazo: (1)
El establecimiento de una senda de ajuste del cargo de terminacion movil, segun la resolucion RCS-244-
2016; (2) El lanzamiento de un sistema que permitira al consumidor comparar la oferta comercial
ofrecida por todos los operadores; (3) El establecimiento de obligaciones en materia de contabilidad
regulatoria para los operadores moviles, segin resolucién RCS-265-2017 vy, (4) El monitoreo de redes
moviles. Con estas acciones la SUTEL pretende favorecer la competencia en el mercado.

Segun la resolucion RCS-082-2015, la presencia de indicios de competencia bajo este parametro se
determina considerando las "decisiones regulatorias recientemente tomadas o que estin pronto a
tomarse y que pueden cambiar el ambiente competitivo del mercado” (p. 23). En este sentido, segun la
informacion brindada por la SUTEL en su estudio, este parametro muestra indicios de competencia.

V) Sobre la existencia de dominancia conjunta.

En el informe del afio 2016 (6419-SUTEL-DGM-2016), la SUTEL indicd que no encontrd evidencia de
que las acciones de CLARO y MOVISTAR se “hayan enfocado en ser un contrapeso de las acciones del
ICE, sino que mds bien dichos operadores parecen ser principalmente seguidores de la politica
comercial definida por el ICE, sobre todo a nivel de precios, lo que implicaria que /a estructura de
mercado es oligopdlica”.
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Entre los elementos sefialados por la SUTEL en esa oportunidad, para calificar este mercado como
oligopdlico se citaban: la alta concentracion del mercado, la madurez del mercado lo cual limita
sensiblemente su crecimiento, la existencia de productos homogéneos, la falta de competencia
potencial, la inelasticidad de la demanda por estos servicios, las cuotas de mercados, el bajo nivel de
cambio tecnoldgico, la ausencia o baja intensidad de competencia de precios, entre otros aspectos. Por
tanto, en ese momento, concluyd la SUTEL que el mercado contiene ‘"todas las caracteristicas
necesarias para considerarfo como un mercado en el gque se presente una situacion de dominancia
conjunta’.

A pesar de lo anterior, en el nuevo informe (05971-SUTEL-DGM-2017), manifiesta la SUTEL que
“encontrd una serie de elementos adicionales” que le llevan a concluir que en este mercado no existen
indicios de que se presente una situacién de dominancia conjunta. Para respaldar esta conclusion la
SUTEL reevalla los aspectos de concentracion del mercado, madurez, productos homogéneos,
competencia potencial, demanda ineldstica, cuotas de mercado, nivel de cambio tecnoldgico e
intensidad de la competencia en precios, segun se establece en la metodologia aprobada por el Consejo
de SUTEL en la resolucién RCS-082-2015.

A continuacion, se presenta un cuadro comparativo con lo indicado por la SUTEL en cada parametro
para evaluar si existen indicios de dominancia conjunta en los informes 6419-SUTEL-DGM-2016, 05971-
SUTEL-DGM-2017 vy el criterio de indicio de dominancia conjunta segln lo establecido en la resolucion
metodoldgica RCS-082-2015.

Informe 6419-SUTEL-DGM-

Informe 05971-SUTEL-DGM-

Indicios de dominancia

2016 2017 conjunta (RCS-082-2015)
1. Alta concentracion del | 1. Alta concentracion del | Se considera que la dominancia
mercado: Este mercado tiene una | mercado: En 2016 el nivel de | conjunta es mas probable que se

alta concentracién la cual se ha
mantenido estable en los dltimos
tres afios. EI mercado ha venido
mostrando una concentracion
alrededor de 4.000 puntos del HHI.
Si bien, en el mercado operan cinco
empresas, son basicamente tres las
que dominan el mismo, ya que los
OMV tienen una participacién
residual en dicho mercado.

concentraciéon del mercado volvi6 a
disminuir luego de varios afos de
estancamiento, alcanzando 3.891
puntos del HHI, con lo cual el nivel
de concentracion de mercado estd
cercano a alcanzar el minimo tedrico
de concentracién que puede tener
un mercado con tres operadores.

presente en mercados altamente
concentrados.

2. Madurez del mercado: El
mercado de telecomunicaciones
mdviles es un mercado maduro en
el cual se vuelve mas dificil crecer y
atraer nuevos compradores, los
principales signos de madurez del
mercado son: una penetracion del
servicio superior al 150%, demanda
estancada que parece haber
empezado a contraerse a nivel de

2. Madurez del mercado: Se
mantiene la conclusién de que el
mercado de telecomunicaciones es
un mercado maduro, sin embargo,
es un mercado que esta enfrentando
una serie de desafios que fuerzan a
sus participantes a innovar e invertir
para tener una oferta comercial
atractiva. Entre estos desafios se
encuentran: la competencia de

Se considera que la dominancia
conjunta es mas probable que se
presente en mercados maduros
en los cuales es mas dificil crecer
y atraer nuevos consumidores, de
tal manera que la demanda se
encuentra estancada o crece muy
levemente.
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trafico de llamadas e incluso de
usuarios. Sin embargo, a nivel de
consumo de datos aulin se espera un
crecimiento importante a futuro, ya
que la tasa de penetracion de este
servicio es de un 83%.

servicios OTT y el crecimiento
exponencial del consumo de datos.
Estos elementos favorecen que se
mantenga la rivalidad del mercado,
evitando que la competencia del
mercado se estanque.

Igualmente se considera que
entre mas similares y estables
sean las cuotas de mercado es
mas probable que se presente
una situaciéon de dominancia
conjunta, ya que esto facilita la
coordinacion entre empresas.

3. Existencia de productos
homogéneos: Productos
facilmente sustituibles entre si por
los usuarios, sumado a bajas
barreras de cambio de operador
principalmente en el segmento
prepago y a la existencia de la
portabilidad numeérica, aunado a la
existencia de estrategias
competitivas muy similares entre
operadores implica que los servicios
ofrecidos por los operadores son
percibidos como homogéneos por
los usuarios. Asi la diferenciacion en
la oferta en los productos que
ofrecen los operadores es baja.

3. Existencia de productos
homogéneos: Se identifica una
oferta comercial variada, con
operadores enfocados en atraer
distintos segmentos del mercado,
por ejemplo, Kolbi posee su mayor
nicho en usuarios postpago,
Movistar en usuarios prepago y claro
en atender a los usuarios enfocados
en el servicio de internet, en este
sentido la oferta comercial de los
operadores ha dejado de ser tan
similar como se mostraba en los
primeros afios de apertura del
mercado.

Se estima que entre mas
homogéneos  consideren  los
usuarios los productos, es menos
probable que se dé una

competencia de precios, y por
tanto menos probable que se
presenten situaciones de
dominancia conjunta.

Entre menos innovacion exista en
el mercado y menores sean los
cambios tecnoldgicos esperados,
se considera que menor incentivo
tienen los operadores para
diferenciarse tecnoldgicamente, y
por tanto hay mas probabilidades
de que sé una situacion de
dominancia conjunta.

4., Falta de competencia
potencial: este mercado presenta
altisimas barreras de entrada que
dificultan el ingreso de nuevos
competidores, entre estas barreras
se pueden enumerar la existencia de
grandes economias de escala vy
alcance, las fuertes inversiones en
publicidad, al acceso al espectro
radioeléctrico, entre otras que hace
que no sea previsible que en el
corto plazo (2 o 3 afos) un nuevo
operador esté en condiciones de
haber desplegado una red mévil con
cobertura suficiente para competir
con las tres redes existentes.

4. Falta de competencia
potencial: Se mantiene |la
conclusion de que el mercado de
telecomunicaciones moviles
presenta altas barreras de entrada
que dificultan el ingreso de nuevos
operadores alternativos al mercado,
sean Claro y Movistar, sin embargo,
dicha circunstancia no ha impedido
que estos nuevos operadores se
hayan posicionado en el mercado,
favoreciendo asi el desarrollo de
competencia en el mercado y una
mejora en los servicios recibidos por
el usuario final.

Se entiende que el ingreso de
nuevos operadores al mercado
facilita el proceso de competencia
y a su vez dificulta la
coordinacion entre operadores.

5. Demanda Inelastica: Uno de
los operadores mdviles manifestd
que la demanda es inelastica.

5. Demanda Inelastica: Pese a
que el criterio de uno de los
operadores del mercado es que la
demanda es inelastica, los otros
cuatro operadores restantes
consideran que la demanda del
servicio es elastica. Esta condicién
es relevante porque implica que la
mayoria de los  operadores
reconocen que los incrementos en
precios del servicio vienen seguidos
por una disminucion en el nivel de
consumo.

Cuando la elasticidad de la
demanda es baja se considera
que los proveedores tienen
menores incentivos para competir
reduciendo los precios, lo que
aumenta las posibilidades de que
se presente una situacién de
dominancia conjunta.
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6. Cuotas de mercados similares
y estables: Si bien las cuotas de
mercado no son simétricas, no
puede dejar de tenerse en cuenta
que desde el afio 2013 se ha dado
una estabilidad en las cuotas de
mercado de los teres OMR.

6. Cuotas de mercados similares
y estables: En el 2016 se rompe la
estabilidad de las cuotas que habia
mostrado el mercado por tres afos.
Kolbi continla perdiendo cuota de
mercado, aunque se mantiene aln
como el operador mas grande,
mientras que por primera vez uno
de los dos nuevos operadores de red
se ubica con claridad en el segundo
lugar, siendo este operador
Movistar, quedando Claro en tercer
lugar.

Grandes diferencias en cuotas de
mercado hacen que una situacion
de dominancia conjunta sea
menos probable. Cuotas de
mercado estables puede ser un
indicador de colusion.

7. Bajo nivel de cambio
tecnoldgico: Una vez
implementado el 4G los niveles de
cambio tecnolégico futuro del
servicio son bajos. Mas aln, se
encuentra que en los Ultimos afios
los operadores han enfocado su
estrategia comercial principalmente
en la captacion y retencion de
clientes, principalmente postpago,
postergando asi la innovacion en el
servicio.

7. Bajo nivel de cambio
tecnoldgico: Recientemente se ha
anunciado el lanzamiento en paises
mas avanzados el inicio de los
procesos de implementacion de las
redes 5G. Si bien, el pais se
encuentra aun en proceso de
despliegue de las redes 4G, el
anuncio de las redes 5G en el
mercado implica que a nivel
tecnoldgico alin se esperan cambios
importantes a ser abordados por los
operadores maviles en los proximos
anos.

Niveles bajos de  cambio
tecnoldgico indican un menor
espacio para la competencia.

8. Ausencia o baja intensidad de
competencia en precios: El
mercado  presenta una  baja
competencia en precios, con precios
minoristas para el segmento
prepago “pegados” al tope tarifario.
Mientras que a nivel de los paquetes
postpago es necesario tener en
cuenta que los esquemas de precios
son complejos, lo que puede
dificultar al usuario final comparar la
informacion entre planes, esto
facilita a su vez la baja intensidad
competitiva a nivel de precios. Asi la
existencia de un nimero limitado y
permanente de competidores ha
llevado a que se dé una situacién en
la cual los precios se han mantenido
relativamente estables en el tiempo.

8. Ausencia o baja intensidad de
competencia en precios: A nivel
de precios se observa que del afio
2010 (previo a que ingresaran
Movistar y Claro al mercado) al 2016
los precios efectivos promedio de las
llamas pasaron de ser 31,4/minuto
colones a 26,2 colones/minuto, lo
que representa una disminucion de
17%. Asimismo, en el 2016 el precio
de las llamadas prepago se ubicaba
un 60% del tope tarifario
establecido, mientras que a nivel de
datos, el precio por MB se ubicaba

un 45% por debajo del tope
tarifario. Lo anterior evidencia que la
apertura del mercado si  ha

producido, particularmente en los
Ultimos afios, un nivel importante de
competencia en los precios, que ha
llevado a una disminucion de los
mismos en beneficio del usuario
final.

Historia de movimientos de
precios dentro de un rango
angosto sugiere la existencia de
dominancia conjunta.

9. Otros elementos de mercado
tendientes a conducta colusiva:
Esta situacion no implica per se la
existencia de colusion entre los

9. Otros elementos de mercado
tendientes a conducta colusiva:
Pese a que la estructura del
mercado sea oligopdlica, dada la

Arreglos que le den a los
operadores la capacidad de
colidir y permitan el castigo de
aquellos que se separen de la
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operadores mdviles, sino que se | baja cantidad de operadores del | estrategia comun serian
considera que la estructura del | mercado, lo cierto es que los | indicativos de la existencia de
mercado sea un oligopolio, favorece | operadores moviles enfrentan una | colusion.

que se reduzcan los incentivos de
los operadores a competir de
manera vigorosa, lo que favorece
que las condiciones competitivas del
mercado se mantengan inalteradas
a lo largo del tiempo. En una
situacion como esta los operadores
prefieren evitar una competencia
fuerte y directa, ya que son
conscientes de que el desarrollo de

fuerte presion competitiva de cara a
la aparicién de los servicios OTT
(aplicaciones como Whatsaap que
han venido a captar trafico de los
servicios tradicionales) lo cual, pese
a la estructura del mercado local, les
dificulta concertar sus conductas
dado que mucha de la presion
competitiva que enfrentan los
operadores mdviles locales viene de

una fuerte estrategia comercial
dirigida a incrementar su cuota de
mercado provocaria una actuacion
idéntica por parte de los demas, lo
que llevaria todos los competidores
del mercado a tener que enfrentar
una disminucion en el nivel general
de precios del servicio. Esto
favorece que los agentes del
mercado, sin necesidad de jun
acuerdo explicito o una conducta
concertada, se abstengan de
competir fuertemente.

plataformas mundiales.
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La comparacion de lo analizado por la SUTEL para cada parametro en el estudio del 2016 y el estudio
del 2017 a la luz de la metodologia establecida por el Consejo de SUTEL en la resolucion RCS-082-2015,
demuestra que la SUTEL no aportd nuevos criterios ni argumentos significativos para que variar la
conclusion sobre dominancia conjunta emitida informe 6419-SUTEL-DGM-2016 del noviembre del ano
pasado.

Considerando lo anterior, para el parametro “Alta concentracion del mercado”, se observa que la
reduccion en el HHI indicada por la SUTEL en el informe 05971-SUTEL-DGM-2017 no cambia la
situacion indicada en el informe del 2016, dado que el indicio de dominancia conjunta establecido por el
Consejo de SUTEL se refiere a que el fendmeno se presenta en mercados altamente concentrados, y en
este caso, el hecho de que el HHI del mercado relevante para el afio 2016 sea de 3.891 (superior a
3000), es un claro indicador de un mercado altamente concentrado y por tanto que no es un mercado
competitivo.

En relacion con el parametro "Madurez del mercado” ambos estudios indican que el mercado relevante
es un mercado maduro y con base en el criterio establecido en la resolucion RCS-082-2015, el mercado
presenta indicios de dominancia conjunta, porque "Se considera que la dominancia conjunta es mas
probable que se presente en mercados maduros en los cuales es mds dificil crecer y atraer nuevos
consumidores, de tal manera que la demanda se encuentra estancada o crece muy levemente”. (pp.
23-24).
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La valoracion del parametro "Existencia de productos sustitutos” varia radicalmente de un Informe al
otro, dado que en el primero se indica que la diferenciacion de la oferta es baja y en el segundo se
sefala lo contrario, es decir, que es una oferta variada y que cada empresa esta buscando consolidarse
en un nicho de mercado. Sin embargo, a la luz de lo establecido en la resolucién RCS-082-2015, la
informacién que presente el informe 05971-SUTEL-DGM-2017 apoya la existencia de indicios de
dominancia conjunta. En este caso, el indicio de dominancia conjunta se valora de la siguiente forma:
"Se estima que entre mds homogéneos consideren los usuarios los productos, es menos probable que
se dé una competencia de precios, y por tanto menos probable gque se presenten situaciones de
dominancia conjunta”(p. 24). Por tanto, para que no haya indicios de dominancia conjunta el indicador
debe mostrar que los productos tienden a ser homogéneos. Por el contrario, si los productos tienden a
diferenciarse, es mas probable que se presente el fendmeno. En este caso, debe considerarse que el
modelo tedrico de competencia asume que los bienes son homogéneos, de manera que los precios que
rigen en el mercado tienden a ser iguales y no tiene sentido la competencia via precios.

El parametro "Falta de competencia potencial” se valora igual en ambos informes indicando la
existencia de altas barreras al ingreso de nuevos proveedores. En este caso, la valoracion establecida
en la resolucion RCS-082-2015 indica: "Se entiende que el ingreso de nuevos operadores al mercado
facilita el proceso de competencia y a su vez dificulta la coordinacion entre operadores” (p. 24). Por
tanto, las altas barreras de ingreso impiden que nuevos operadores ingresen al mercado de manera se
facilita la coordinacién entre operadores existentes, siendo éste un indicio de dominancia conjunta.

En cuanto al parametro "Demanda ineldstica” se mantiene la valoracion de que uno de los operadores
considera que la demanda de los productos es inelastica, sin embargo, en el informe 05971-SUTEL-
DGM-2017 se indica que los otros dos operadores la consideran elastica. En cuanto a la valoracion de
este parametro, el indicio de dominancia conjunta establece que "Cuando la elasticidad de la demanda
es baja se considera que los proveedores tienen menores incentivos para competir reduciendo los
precios, lo que aumenta las posibilidades de que se presente una situacion de dominancia conjunta”
(RCS-082-2015, p. 24). Dado que no se presentan datos ni analisis sobre la elasticidad de la demanda
para los productos que se ofrecen en el mercado, sino que la SUTEL se limita a indicar lo que dicen los
operadores, esta Defensoria considera que no se cuenta con informacion suficiente para valorar este
parametro.

La valoracion del parametro "Cuotas de mercado similares y estables” cambia de un Informe al otro. En
el informe del afio 2016 se indica que las cuotas de mercado han estado estables desde el afio 2013; en
el informe del afio 2017 se sefiala que a partir del afio 2016 se rompe con estabilidad de las cuotas que
habia mostrado el mercado en tres afios. La valoracion del parametro en este caso indica que grandes
diferencias en cuotas de mercado hacen que una situacién de dominancia conjunta sea menos probable
y que cuotas de mercado estables puede ser un indicador de colusion (RCS-082-2015, p. 24).

La valoracion del parametro "Bajo nivel de cambio tecnoldgico” se mantiene en ambos informes, dado
que, como senala el informe del afio 2017, el pais se encuentra en proceso de despliegue de las redes
4G vy la perspectiva de implementar redes 5G es a largo plazo. Segun indicé el informe 05971-SUTEL-
DGM-2017, los primeros lanzamientos de le redes 5G se espera que aparezcan después del afio 2020.
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En ambos casos, no se esperan cambios tecnoldgicos importantes durante los préximos 10 afios. Por
tanto, segun establece la metodologia (RCS-082-2015) se presentan indicios de dominancia conjunta si
se presentan "Niveles bajos de cambio tecnoldgico” lo cual indica un menor espacio para la
competencia.

El parametro "Ausencia o baja intensidad de competencia en precios” presenta consideraciones
diferentes en los informes analizados. Sin embargo, la evidencia que se presenta en el informe 05971-
SUTEL-DGM-2017 indica que el precio efectivo promedio pagado por el usuario por el servicio de
llamadas en colones por minuto se ha reducido pasando de 31,4 colones en el 2010 cuando sélo habia
un operador, hasta 26,2 colones en el afo 2016. Esta reduccidon representa una disminucion del
16,56% en un lapso de siete afios. Por tanto, cabe la pregunta, équé tan significativa es la reduccion
indicada si el mercado pas6 de un monopolio a un oligopolio con cinco empresas participantes? Debe
indicarse que la resolucion RCS-082-2015 establece como criterio de valoracién que "La historia de
movimientos de precios dentro de un rango angosto sugiere la existencia de dominancia conjunta”. Por
tanto, considera la Defensoria que esta baja en el precio promedio no es un elemento suficiente para
asegurar la ausencia de indicios de dominancia conjunta.

Con base en lo anterior y segln lo establecido en la resolucion RCS-082-2015, a criterio de la
Defensoria de los Habitantes, la nueva evidencia presentada por la SUTEL en el informe 05971-SUTEL-
DGM-2017, no permite descartar la hipdtesis de ausencia de dominancia conjunta, siendo que dicho
mercado continlia presentando las caracteristicas necesarias para considerarlo como un mercado en el
que se presente una situacion de dominancia conjunta.

Consideraciones finales.

El articulo 50 de la Ley General de Telecomunicaciones (Ley No. 8642) establece que "Cuando /a SUTEL
determine, mediante resolucion motivada, que existen las condiciones suficientes para asegurar una
competencia efectiva, los precios seran determinados por los proveedores de los servicios de
telecomunicaciones”.

Esta disposicion obliga a la SUTEL a demostrar, mediante resolucion motivada, que en el
mercado relevante en cuestion, en este caso el mercado del servicio minorista de telecomunicaciones
moviles, existen las condiciones suficientes para asegurar una competencia efectiva y, a partir de ello,
es pertinente ordenar la desregulacion tarifaria de este mercado. Tal resolucion, ademas, por decision
de la misma Superintendencia, debe emitirse con apego a los parametros e indicadores establecidos en
la Metodologia para el Andlisis del grado de competencia efectiva en los mercados de
telecomunicaciones, Resolucién RCS-082-2015. Esta resolucién en su POR TANTO 5 establece que "e/
analisis del grado de competencia en los mercados de telecomunicaciones se basara en el analisis
conjunto de los anteriores indicadores, de tal manera que la aplicacion de un indicador particular visto
de manera aislada no se consideraria suficiente para alcanzar un resultado particular, sino que el
estudio propuesto se caracterizaria por la integridad en el anélisis del conjunto de indicadores, de tal
manera que la no estimacion de un determinado parametro no desvirtua en modo alguno el estudio que
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llegare a realizarse, en el entendido que importante es el andlisis integral del mercado y no la
estimacion particular de uno u otro indicador”.

Ahora bien, en el ejercicio de su competencia de control de la legalidad de los actos de la
Administracion Publica y en defensa de los derechos e intereses de las y los habitantes, la Defensoria
de los Habitantes tiene el deber de advertir a la SUTEL, que cuando la Ley General de
Telecomunicaciones requiere de una resolucion motivada para poder hacer una declaratoria de
competencia efectiva en un mercado, ello implica que esa Superintendencia deberd emitir un acto
administrativo valido y perfecto en todos sus elementos esenciales: motivo, causa y finalidad, tal y
como lo exige la Ley General de la Administracion Publica. Precisamente, es la demostracién robusta e
integral de la existencia de indicios de competencia efectiva la que permitiria motivar correcta y
adecuadamente una eventual decisién del Consejo de la SUTEL para declarar que el mercado del
servicio minorista de telecomunicaciones moviles se encuentra en condiciones de efectiva competencia
y, con base en ello, decretar la pertinencia de la desregulacion tarifaria de ese mercado.

Sin embargo, el analisis exhaustivo del informe 05971-SUTEL-DGM-2017 realizado por la Defensoria en
el presente oficio demuestra que las condiciones de este mercado no han cambiado respecto a lo
indicado en el informe de SUTEL 06419-SUTEL-DGM-2016 del 31 de agosto de 2016 de manera que el
mercado del servicio minorista de telefonia mdvil no puede ser declaro en competencia efectiva y
continta presentando indicios de dominancia conjunta.

Por tanto, si el Consejo de SUTEL llegase a ordenar la desregulacion tarifaria del mercado del servicio
minorista de telecomunicaciones moviles con base en el informe 05971-SUTEL-DGM-2017 estaria
emitiendo un acto administrativo seriamente viciado en su motivo; tan seriamente viciado que se
estaria en presencia de una nulidad absoluta, en los términos de la Ley General de la Administracion
Plblica. Se citan a continuacién algunos ejemplos de jurisprudencia Contencioso-Administrativa sobre
decisiones administrativas que fueron adoptadas con un vicio en el motivo del acto, al vicio sobre el
cual la Defensoria esta alertando al Consejo de la SUTEL:

- *(...) Con respecto a la motivacién, se ha definido de la siguiente manera: "As; /a motivacion
comprende la exposicion de las razones que han llevado al drgano a emitirlo y, en especial, /a
expresion de los antecedentes de hecho y de derecho que preceden y justifican el dictado del acto.
No es éste desde luego el criterio de la doctrina clasica que limita la motivacion a la enunciacion de

> Articulo 136.1. Seran motivados con mencidn, sucinta al menos, de sus fundamentos:
a) Los actos que impongan obligaciones o que limiten, supriman o denieguen derechos subjetivos;
b) Los que resuelvan recursos;
c) Los que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes o del dictamen de 6rganos consultivos;
d) Los de suspension de actos que hayan sido objeto del recurso;
e) Los reglamentos y actos discrecionales de alcance general; y
f) Los que deban serlo en virtud de ley.

Articulo 133: 1. El motivo debera ser legitimo y existir tal y como ha sido tomado en cuenta para dictar el acto.

2. Cuando no esté reglado, deberd ser proporcionado al contenido y cuando esté regulado en forma imprecisa
debera ser razonablemente conforme con los conceptos indeterminados empleados por el ordenamiento.
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los antecedentes de hecho y de derecho (es decir a la expresion de la causa). Nos parece mds
adecuado basar el requisito de la motivacion en la enunciacion de las razones que han determinado
el dictado del acto, lo cual permite incluir la exteriorizacion de otro elemento considerado esencial: la
finalidad. Si bien esta conclusion no es reconocida en forma expresa, muchos tratadistas la admiten
virtualmente en cuanto afirman que el requisito de la motivacion constituye uno de los primeros
pasos hacia el reconocimiento del recurso de desviacion de poder, pero lo cierto es que al limitar el
concepto de motivacion a la expresion de la causa, no toda la doctrina advierte la importancia que
ella puede tener para acreditar la existencia de un defecto o vicio en el elemento finalidad."
(CASSAGNE, Juan Carlos, El Acto Administrativo, Buenos Aires, Segunda Edicion, Abeledo- Perrot, p.
212-213). Con respecto al procedimiento, resulta de relevancia indicar que es un mecanismo de auto
tutela administrativa, mediante el cual, a través de una serie de actos y actuaciones concatenadas se
hace posible el acto administrativo final. En razon de lo anterior, el cumplimiento del debido proceso
es una garantia para el administrado, en el sentido de que, asegura que éste sea escuchado en el
proceso de conformacion del acto, que eventualmente podria ser lesivo a sus intereses y a su vez,
garantiza la armonia de la decision final conforme al interés pulblico y su eventual control de
legalidad ya sea en sede administrativa -via recursiva- o jurisdiccional. Es por dicho motivo que tanto
la Sala Constitucional como la Jurisdiccion Contencioso Administrativa han dado especial relevancia
en materia de tutela de los derechos fundamentales y tutela de situaciones juridicas subjetivas, a las
garantias minimas que debe poseer el debido proceso en sede administrativa. La necesaria ritualidad
garantista del derecho de audiencia y defensa, en conjunto con el mantenimiento de determinados
principios inherentes y transversales al curso del procedimiento tornan de especial relevancia la
cautela que la Administracion debe tener -en la figura de sus integrantes del Organo Director del
Procedimiento y responsables decisores-, en la adopcion de actuaciones, decisiones y resoluciones,
siempre orientadas, por una parte a la blsqueda de la verdad real (art. 214.2 LGAP) y por otra a la
interpretacion menos formalista y mas acorde a la admision y decision con respecto a las peticiones
del administrado (art. 224 LGAP). En este orden de ideas, el voto No. 15-90 de las 16:45 horas del 5
de enero de 1990 de la Sala Constitucional, ha definido los elementos constitutivos del debido
proceso en sede administrativa, al indicar lo siguiente: "... e/ derecho de defensa garantizado por e/
articulo 39 de la Constitucion Politica y por consiguiente el principio del debido proceso, contenido en
el articulo 41 de nuestra Carta Fundamental, o como suele llamarsele en doctrina, principio de
bilateralidad de la audiencia’ del ‘debido proceso legal' o principio de contradiccion’ (...) 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.” "... el derecho de defensa resguardado en el articulo 39 ibidem, no sdlo rige para
los procedimientos jurisdiccionales, sino tambieén para cualquier procedimiento administrativo llevado
a cabo por la administracion publica; y que necesariamente debe darsele al accionante si a bien lo
tiene, el derecho de ser asistido por un abogado, con €l fin de que €jercite su defensa..." Sentencia
N° 00105 de las 13:45 horas del 16 de octubre de 2015, Tribunal Contencioso
Administrativo, Secciéon V

- “(...) Ahora, ese deber de motivacion, segin se colige del canon 136 de la Ley General de la
Administracion Pulblica, puede satisfacerse de manera directa o indirecta. En la primera, el acto
indica expresamente las argumentaciones facticas, técnicas, juridicas o precedentes que sustentan
la voluntad. En la indirecta (inciso 2 del citado numeral) el acto remite a propuestas, dictdmenes o
resoluciones previas que hayan determinado realmente su adopcién, a reserva de que se
acompafie su copia en el acto de comunicacion. La deficiencia en este elemento, conlleva un
vicio de nulidad que puede generar la supresion de la conducta. La motivacion, pese a la
redaccion del inciso primero del aludido numeral 136 de la Ley General de referencia previa, no
puede entenderse como una simple exposicion de hechos, o bien, una mencién simplista y aislada
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de normas juridicas que se estiman pertinentes al caso, ni la simple transcripcion de criterios sin
acompafar detalle de las razones por las cuales se prohijan. La relevancia de esta exigencia implica
un analisis que permita vincular los aspectos de hecho y de derecho atinentes al asunto que se
examina (doctrina del articulo 132.1 LGAP), ergo, supone, como tesis de principio, una
determinacion de los hechos relevantes para la decisién (orientados por la méxima de verdad real -
214, 308 ibidem-) y el examen de la procedencia o improcedencia de un determinado efecto, a la
luz de las normas juridicas atinentes al caso. Ello exige una valoracion de las implicaciones de los
aspectos facticos determinados en el marco del derecho aplicable, valoracidén que ha de explicitarse
en el acto, sea de manera directa o refleja, a fin de expresar los razonamientos que orientaron la
voluntad administrativa. Por ende, no basta concluir sobre la improcedencia de una determinada
peticion, ha de exponerse las causas facticas y juridicas de ese resultado...” Sentencia N° 00055
de las 11 horas del 14 de junio de 2017, Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion
V.

- “(...) El tercer elemento formal del acto administrativo es la forma, que es la manera como se
exterioriza o manifiesta el acto administrativo. De conformidad con el articulo 134 de la LGAP, el
acto administrativo deberd expresarse por escrito, salvo que su naturaleza o las circunstancias
exijan forma diversa (ver 136 LGAP y 146 Constitucion Politica). Deriva de este elemento formal, la
obligacién de la Administracion de justificar adecuadamente sus decisiones, por medio de la
motivacion de sus actos, en tanto la motivacion significa la explicacion, fundamentacion o
justificacion que la Administracion brinda en el dictado de un acto administrativo. Se ha dicho que
"Motivar un acto administrativo es reconducir la decision que en el mismo se contiene a una regla
de derecho que autoriza tal decision o de cuya aplicacion surge. Por ello motivar un acto obliga a
fijar, en primer término, los hechos de cuya consideracion se parte y a incluir tales hechos en el
supuesto de una norma juridica; y, en segundo lugar, a razonar como tal norma juridica impone la
resolucion que se adopta en la parte dispositiva del acto.” (Eduardo Garcia de Enterria y Tomas
Ramoén Fernandez; “Curso de Derecho Administrativo”, Tomo I, Editorial Civitas, Madrid, 1997, p.
556). La Sala Constitucional ha manifestado: "En cuanto a la motivacion de los actos
administrativos se debe entender como la fundamentacion que deben dar las autoridades publicas
del contenido del acto que emiten, tomando en cuenta los motivos de hecho y de derecho, y el fin
que se pretende con la decision. En reiterada jurisprudencia, este tribunal ha manifestado que la
motivacion de los actos administrativos es una exigencia del principio constitucional del debido
proceso asi como del derecho de defensa e implica una referencia a hechos y fundamentos de
derecho, de manera que el administrado conozca los motivos por los cuales ha de ser sancionado o
por los cuales se le deniega una gestion que afecta sus intereses o incluso sus derechos
subjetivos.” (Voto 7924-99). Respecto de los elementos materiales o sustanciales del acto
administrativo, tenemos que el motivo (articulo 133 LGAP) es el presupuesto juridico, el hecho
condicionante que da génesis al acto administrativo. De tal manera que el motivo del acto
administrativo constituye el supuesto o el hecho condicionante de la emisién de un acto
administrativo, en otros términos, constituye la razén de ser del acto administrativo, lo que obliga o
permite su emision. Puede consistir en un acto o un hecho juridico previsto por la norma juridica.
En tanto que el contenido del acto, constituye el efecto juridico o la parte dispositiva del acto, lo
que manda, ordena o dispone. Es el cambio que introduce en el mundo juridico. Es la parte del
acto que dispone una sancidn, una autorizacion, permiso, concesion (articulo 132 LGAP). El dltimo
de los elementos sustanciales o materiales es el Fin. La Administracion Publica tiene un cometido
Unico, la satisfaccion del interés publico. Esa satisfaccion del interés publico se logra de diversas
maneras, siendo una de ellas a través de la emision de actos administrativos que actuan las
competencias especificas asignadas al 6rgano u ente administrativo y que le han sido asignadas,
precisamente para actuar y satisfacer el interés publico incito en la competencia conferida. En
principio se entiende que, todo acto administrativo, como resultado concreto de una competencia
genérica, tiende a la satisfaccion del interés comin. Por ello se afirma, que el fin del acto
administrativo en consecuencia sera la satisfaccion del interés publico, que constituye el fin general
de todo acto administrativo y a su vez, el fin especifico sera la satisfaccién del interés publico que
estd a cargo de esa competencia (articulo 131 LGAP). Dispone el articulo 166 LGAP: "Habra
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nulidad absoluta del acto cuando falten totalmente uno o varios de sus elementos
constitutivos, real o juridicamente.” Advirtiendo, como nos los recuerda Garrido Falla que "/a
nocion de acto administrativo es indudablemente una consecuencia de la sumision de la
Administracion Publica a un régimen de derecho”y que el "principio general, tantas veces aludido,
de la legalidad de la actuacion administrativa se resuelve, a la vista de cada concreto acto
administrativo, en una cuestion de pura técnica juridica, cuyo empleo se hace entonces
indispensable para determinar con rigor qué actos administrativos son legalmente vélidos y cuéles
no.[...].” Sentencia N° 00106 de las 14 horas del 17 de noviembre de 2016, Tribunal
Contencioso Administrativo, Seccion IV.

En ese orden de ideas, también debe la Defensoria de los Habitantes advertir al Consejo de la SUTEL
sobre las eventuales consecuencias de adoptar un acto viciado de nulidad absoluta, consecuencias
tanto en relacién con el acto en si mismo, como en relacién con la responsabilidad de quienes lo
emitieron, de conformidad con la Ley General de la Administraciéon Publica:

- Articulo 158: 1. La falta o defecto de algin requisito del acto administrativo, expresa o implicitamente
exigido por el ordenamiento juridico constituira un vicio de éste.

2. Sera invalido el acto sustancialmente disconforme con el ordenamiento juridico.

3. Las causas de invalidez podran ser cualesquiera infracciones sustanciales del ordenamiento, incluso las de
normas no escritas.

4. Se entenderan incorporadas al ordenamiento, para este efecto, las reglas técnicas y cientificas de sentido
univoco Yy aplicacion exacta, en las circunstancias del caso.

5. Las infracciones insustanciales no invalidaran el acto pero podran dar lugar a responsabilidad disciplinaria
del servidor agente.

- Articulo 166: Habra nulidad absoluta del acto cuando falten totalmente uno o varios de sus elementos
constitutivos, real o juridicamente.

- Articulo 169: No se presumira legitimo el acto absolutamente nulo, ni se podra ordenar su ejecucion.

- Articulo 170: 1. El ordenar la ejecucidn del acto absolutamente nulo producira responsabilidad civil de la
Administracién, y civil, administrativa y eventualmente penal del servidor, si la ejecucion llegare a tener
lugar.

2. La ejecucion por obediencia del acto absolutamente nulo se regira por las reglas generales pertinentes a
la misma.

- Articulo 172: El acto absolutamente nulo no se podrad arreglar a derecho ni por saneamiento, ni por
convalidacion.

A la luz de lo anterior, la Defensoria de los Habitantes, en el ejercicio tanto de sus funciones en materia
de control de legalidad de los actos de la Administracién Publica, como en el ejercicio de su
competencia para la defensa de los derechos e intereses de los habitantes, manifiesta su oposicion a la
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propuesta de SUTEL y en conclusion, mediante este escrito la Defensoria de los Habitantes recomienda
al Consejo de la SUTEL mantener la regulacion tarifaria en el mercado minorista de servicios de
telecomunicaciones moviles y no declarar en competencia efectiva en este mercado y recomienda a la
SUTEL mantener el “Servicio minorista de telecomunicaciones mdviles” en la lista de mercados
relevantes sujetos de regulacion ex—ante, en los términos de los definido en los articulos 73 inciso i) y
75 inciso b) de la Ley 7593.

Sin otro particular, aprovecho la oportunidad para expresarle las muestras de mi mas alta
consideracion.

Cordialmente,

MONTSERRAT Firmado digitalmente

por MONTSERRAT
SOLANO SOLANO CARBONI
CARBONI (FIRMA)

Fecha: 2017.09.06
(FIRMA) 15:31:09 -06'00'

Montserrat Solano Carboni
Defensora de los Habitantes de la Republica

Notificaciones: Al correo rmeza@dhr.go.cr
Fecha: San José, 6 de setiembre de 2017
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