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JURI SPRUDENCI A

EJERCI Cl O LI BRE DE LA RADI OFONI A

Resul t ando:

1.- Los accionantes pronmueven accioén contra el articulo 15 de la
Ley de Radio y Television, nunmero 1758, de diecinueve de junio de
m | noveci entos cincuenta y cuatro, en cuanto inpone una
restricciéon en lo que se refiere a la materia de conunicaci 6n al
inmpedir ejercer librenente la radiofonia al limtar el servicio
dentro del territorio nacional y no permtirlo a nivel
internacional, lo cual resulta contrario a los articulos 7, 28,
33, 46 y 47 de la Constitucion Politica.

2. - Fi gura cono asunt o previo de esta acci on de
i nconstitucionalidad el recurso de anparo tramtado ante esta Sal a
bajo expediente nanmero 982-92, al cual por resolucion de |as
dieciséis horas veintisiete mnutos se le confirid un plazo de
qui nce dias hébiles para interponer |a acci én correspondi ente.

3.- Por resolucion de las trece horas cuarenta mnutos del
veintiocho de abril del afio préxino pasado se le dio curso a la
acci 6n, confiriéndose audiencia a |la Procuraduria General de |la
Republica y a la Oicina de Control de Radio del Mnisterio de
Gober naci on.

4.- Los edictos respectivos fueron publicados en |os Boletines
Judi ci al es nuneros 100, 101 y 102, del veinticinco, veintiséis y
veintisiete de mayo de ese afo.

5 - Por resolucion nunero 376-1-94, de las catorce horas diez
m nutos del diecinueve de julio ultinp, se tiene conp parte al
Instituto Costarricense de Electricidad.

6.- La Procuraduria General de la Republica considera que no hay
violacién de los articulos 28 y 46 de la Constitucién Politica |,
por cuanto no se trata de un bien que esté en el conercio de |os
honbres, sino que se trata de un bien demanial, el cual so6lo puede
ser explotado nediante concesion y el cunplimento de ciertos
requi sitos. Por sentencia numero 5386-93 la Sala Constitucional
determiné que los servicios inalanbricos que se prestan nediante
un servicio de domnio publico constituyen un bien de |la Nacio6n |,
afectado al servicio publico, y que es la propia Constitucion la
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qgue le da esta categoria al espectro electromagnético, en el
articulo 121 inciso 14.). Tales bienes son inprescriptibles e
i nal i enabl es, y su explotacion sélo pueden hacerla |os
concesi onari os segun |as condiciones deterninadas por ley. En este
caso, la concesién especial fue tomada exclusivanente a favor de

Instituto Costarricense de Electricidad y de RACSA, por |o cual
los particulares tienen prohibicion constitucional para explotar
los citados servicios. En cuanto a la violacién del articulo 7
constitucional por ser contrario a |o dispuesto en |los diferentes
convenios internacionales de la nmateria, seflala que no es cierto
gue los msnps dispongan el derecho de explotacion de tales
servicios, sino unicanente el derecho de conunicaci 6n, disponiendo
| a suspensién de las comrunicaciones internacionales cuando se
hagan infringiendo la ley, y los textos internacionales se hacen
con el respeto de |as soberania de cada pais.

7.- Warren Mirillo Martinez, en su condicién de Jefe de

Departanmento de Control Nacional de Radio, se adhiere en todo sus
extrenos a |lo que nanifieste en esta instancia |la Procuraduria
General de |a Republica.

8.- ElI Licenciado Jorge Rojas Solo6rzano, en su caracter de
representante j udi ci al del Instituto Costarricense de
El ectricidad, manifesté que la norma inmpugnada no roza con |os
principios constitucionales 28 y 33 constitucionales ya que el
articulo 121 inciso 14.) de la Constitucion Politica y la
jurisprudencia de la Sala (sentencia nunero 5386-93) disponen que
| os servicios inalanbricos pertenecen al dominio del Estado, y que
no pueden salir del dom nio publico, de nmanera que la aplicacién a
usos publicos sélo puede darse a particulares por nedio de ley o
concesion de la Asanblea Legislativa , la cual |a otorgo al
Instituto Costarricense de Electricidad y a RACSA. La distincion
establ ecida en | a norna inpugnada responde a una realidad politica
y técnica existentes, que se inmpone para evitar interferencias que
de otro nodo harian inposible Ia comunicacién. En relacién con |a
violacién a textos internacionales, seflala que |os mnmisnbs no
establecen un derecho a |a explotacion de servicios de
t el econuni caciones por |los particulares, sino un derecho a la
conuni caci 6n, afirnmando en todo nonmento |a soberania de 1os
Est ados sobre | as tel econuni caciones, por |lo cual esta materia es
de rem si6n al ordenam ento juridico nacional

9.- Bl parrafo segundo del articulo 9 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional para rechazar por el fondo, en cual quier nonento
procesal, incluso desde su presentaci 6n, cuando considere que
existen elenentos de juicio suficientes, o que se trata de la
sinple reiteraci6n o reproducci 6n de una gestién anterior igual o
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simlar rechazada, no encontrando notivos para variar de criterio
0 razones de interés publico que justifiquen reconsiderar |a
cuesti on.

Redacta el Magi strado Castro Bol afios; v,
Consi der ando:
| . Los accionantes inmpugnan el articulo 15 de la Ley de Radio y

Tel evi si 6n, nunmero 1758, de diecinueve de junio de mil|l novecientos
cincuenta y cuatro, en cuanto inpone una restriccio6n en |o que se

refiere a la materia de conmunicaciones al inpedir ejercer
libremente |la radiofonia, pues limta el servicio dentro del
territorio nacional y no lo permte a nivel internacional, |o cual

considera contrario a los articulos 7, 28, 33, 46 y 47 de la
Constituci on Politica.

. La explotacion de los servicios inalénbricos -ondas
el ectromagnéticas en el caso en concreto- que se discute debe de
estudiarse de conformdad con l|la naturaleza del bien de que se
trata. dvidan los pronoventes que |os servicios inalanbricos
pertenecen al dominio de la Nacion , segun |lo dispone el articulo
121 inciso 14.) de la Carta Magna , que dice en | o conducente:

"Ademas de las otras atribuciones que le confiere esta
Constituci 6n, corresponde a |a Asanbl ea Legislativa :

14.) Decretar la enajenacion o la aplicacidén a usos publicos de
| os bi enes propios de |a Nacion.

No podréan salir de definitivanmente del dom nio del estado:

a.) Las fuerzas que puedan obtenerse de |as aguas del domnio
publico en el territorio nacional;

b.) Los yacimentos de carbon, las fuentes y depdsitos de
petréleo, y cualesquiera otras sustancias hidrocarburadas, asi
conb |los depésitos de minerales radioactivos existentes en el
territorio nacional

c.) Los servicios inal anbri cos.
Los bienes nencionados en |los apartes a.), b.). y c.) anteriores

s6l o podran ser explotados por |a administracién publica o por
particul ares, de acuerdo con la ley o nediante concesi 6n especia
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otorgada por tienpo limtado y con arreglo a las condiciones vy
esti pul aci ones que establ ezca | a Asanbl ea Legi sl ativa. "

En razén de lo anterior es que se concluye que no es un bien
directanmente utilizable o explotable por |os particulares, ya que
participa de |as caracteristicas propias de |os bienes denanial es:
i nal i enabilidad, inprescriptibilidad e inenbargabilidad, de manera
gue no es susceptible de ser objeto de propiedad privada, y su
explotacion estd sujeta a las condiciones que expresanente
establ ezca al respecto la Asanblea Legislativa , tal conb |o ha
definido en forma reiterada esta Sala al sefialar que |os bienes
demani al es son diversos de | a propiedad privada en razén de que:

“... la naturaleza y réginen juridicos son diferentes tratandose
de propi edad privada o de propiedad publica o del Estado, ello por
cuanto la prinera es regulada de conformdad con el articulo 45
Constitucional y la normativa del Cbédigo Cvil pertinente, de
manera que se protege la inviolabilidad de |a msm

i ntroduci éndose el concepto de funci én social, de manera que no se
puede privar a nadie de la suya si no es notivado en un interés
social y nediante |ey aprobada por |a Asanblea Legislativa con el

voto de las dos terceras partes de sus menbros. Por su parte, la
regul aci 6n de l|a propiedad demanial se fundanmenta en el inciso
14.) del articulo 121 Constitucional, comb ya lo indico esta Sala
por resolucion nunero 2306-91, de las catorce horas cuarenta y
cinco mnutos del seis de novienbre, de npdo que su natural eza
juridica es virtualnente diferente, la cual indicoé que:

"El dominio publico se encuentra integrado por bienes que
mani fi estan, por voluntad expresa del |egislador, un destino
especial de servir a la comunidad, al interés publico. Son
| | amados bi enes dom nical es, bienes demaniales, bienes o cosas
publicos, que no pertenecen individualnente a los particulares y
gue estan destinados a un uso publico y sonetidos a un réginen
especial, fuera del conercio de |los honbres. Es decir, afectados
por su naturaleza y vocacion. En consecuencia, esos bienes
pertenecen al Estado en el sentido mas anplio del concepto, estan
afectados al servicio que prestan y que invariablenmente es
esencial en virtud de norma expresa. Notas caracteristicas de

estos  bienes, es que son inalienables, i nprescriptibles,
i nembar gabl es, no pueden hipotecarse ni ser susceptibles de
gravanen en los térmnos de Derecho Cvil 'y Ila accion

adm nistrativa sustituye a los interdictos para recuperar el
dom ni o. Conpb estan fuera del conercio, estos bienes no pueden ser
objeto de posesioén, aunque se puede adquirir un derecho al
aprovecham ento, aunque no un derecho a l|la propiedad, el permso
de uso es un acto juridico unilateral gue lo dicta la
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Admi nistracién , en el uso de sus funciones y |lo que se pone en
manos del particular, es el domnio util del bien, reservandose
sienpre el Estado, e domnio directo sobre la cosa. La
precari edad de todo derecho o perm so de uso, es consustancial a
la figura y alude a la posibilidad que |a admnistracioéon, en
cual quier nmonmento |o revoque, ya sea por |a necesidad del Estado
de ocupar plenamente el bien, por la construccién de una obra
publica al igual que por razones de seguridad, higiene, estética,
todo ello en la nedida que si Ilega a existir una contraposicioén
de intereses entre el fin del bien y el perm so otorgado, debe
preval ecer el uso natural de la cosa publica. En consecuencia, e

régimen patrio de los bienes de dominio publico, ... los coloca
fuera del comercio de |los honbres y por ello |os perm sos que se
otorguen seran sienpre a titulo precario y revocables por Ia
Adm ni straci on , unilateral mente, cuando razones de necesidad o de
interés general asi |o sefalan."” (Resolucién namero 5976-93, de
l as qui nce horas cuarenta y dos minutos del dieciséis de novienbre
de m | novecientos noventa y tres.)

Por otra parte, tanbi én ha sefial ado que sobre tal es bienes:

"o no es posible tener por violado el articulo 45
Constitucional, ... ya que no se inmponen limtaciones a la
propi edad privada, sino que al regularse el domnio publico, |a
ley o que hace es establecer condiciones nediante las que es
posible el uso y disfrute ..., por parte de los particulares. Asi
gui en pretenda por nedios no autorizados ejercer un uso privativo
de esa zona tendrd vedada l|la posibilidad de consumarlo, pues es
acept abl e tanbi én, desde tienpo innmenorial, que se trata de bienes
i mprescriptibles en favor de particulares y que estan fuera de
conercio." (Resoluciodn nuanmero 5399-93, de las dieciséis horas
treinta y nueve mnutos del veintiséis de octubre de mnl
noveci ent os noventa y tres.)

I1'l. Asimsnmp, por sentencia nunero 5386-93, de las dieciséis
horas del veintiséis de octubre de m | novecientos noventa y tres,
esta Sala sefialé6 que los servicios inaléanbricos se prestan
medi ante un bien de dom nio publico, bien que es de la Nacion y
gue estad afectado al servicio publico. En aquella ocasioén se
i ndi co:

"Para un elenco de bienes, servicios Yy recursos han sido
constitucionalmente definidos los linmtes del nmercado y de
trafico econémco. La Constitucidn no establece wuna uniforne
intensidad de demanialidad ni de reserva al sector publico de
servicios o0 recursos esenciales. Segun el articulo 121 inciso
14.), el que ahora nos ocupa, |los servicios inalanbricos "no
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podran salir definitivamente del dom nio del Estado". Publica es
la titularidad: han sido constitucional nente vinculados a fines
publicos y su réginmen es exhorbitante del derecho privado. No
obstante, cabe la explotacion por |la Admnistracion publica o por
particul ares,

" de acuerdo con la ley o nediante concesi 6n especial otorgada
por tienpo Ilimtado y con arreglo a las condiciones vy
esti pul aci ones que establ ezca | a Asanbl ea Legi sl ativa. "

Infi érase entonces: a.) Una reserva de ley. La explotacién por
particulares o por las adnministraciones publicas requiere sea
concesi 6n  especi al, cuando procediere, sea una |ley que
concursal nente permita a los particul ares esa expl otaci 6n, sienpre
sin pérdida de la titularidad y de la vinculacion a fines
publicos. b.) La propia Constitucion califica a ciertos bienes
conb del domnio publico -espectro electronagnético, en la
especie. c.) La actividad econémca -l1os servicios que explotan
esos bienes- es reserva al Estado, con prevision de un réginen de
expl otaci 6n por parte de |os particul ares.

El servicio publico de telefonia, |os yacimentos petroleros, |as
fuerzas que puedan obtenerse de l|las aguas del dominio publico y
otros bienes y actividades son "propios de la Nacion "; se los
designa, ciertanente, tanbién conb "domi nio del Estado", pero el
giro del Constituyente conlleva que a aquel son enconendados
ciertos bienes porque |la Nacion carece de personificacion
juridica. EIl Estado viene a ser una suerte de fiduciario de la
Naci 6n férmula coherente con las reivindicaciones que
histéricanente justifican I|a denanialidad constitucional nente
decl arada que exam nanps. Los funcionarios publicos no pueden
di sponer a su antojo autorizaciones relativas a servicios y bienes
propios de Ila Nacién que el tienpo tornaria alegadanente
i nat acabl es; hay un orden esencial: El derecho no es sinplenente
un agregado de derechos subjetivos: tanbién |Io conforma un orden
de convivencia -objetivo-, razonable y denocréatico, expresioén de
| os valores del Estado Social de Derecho (articulos 74 y 50 de |a
Constitucion )."

De esta manera se tiene que es la propia norma constitucional la
que califica de bienes de la Nacion el espectro el ectronmagnético,
afectdandolo a ciertos servicios publicos -que corresponden
especificamente al Instituto Costarricense de Electricidad y a la
enpresa RACSA- pero no autoriza a un uso publico de éste, por lo
cual se trata de wun bien que no puede salir bajo ninguna
circunstancia del dom nio de control del Estado, razén por |la que
tal es servicios inalanbricos unicamente pueden ser explotados por
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particulares en los térmnos previstos por la Constitucid6n , ya
gue estan en juego bienes propios de la Nacion. En este sentido
puede afirmarse que existe una propiedad publica o denmanial sobre
el uso y explotaci én de este bien, que se afirma por |a necesidad
de una explotaci én publica de la utilidad que puede conportar el
bien para |a sociedad, en tanto que se trata de una riqueza
colectiva. Asi, tanto el bien -ondas electromagnéticas-, conp su
uso y explotaci 6n estan fuera del conercio de |os honbres, por |lo
gue no es cual quier persona |a puede explotarlos fundanentandose
en su voluntad y Ilibertad de <conercio, conb pretende el
accionante, por |o cual no existe infracciéon alguna a 1|os
articulos 28 y 46 de la Constitucién Politica.

V. Conb se indicdé anteriormente, |os bienes denaniales estan
sujetos a wun reéginmen juridico particular en orden a su
expl otaci 6n, réginen que deternmna que los particulares solo
pueden explotarlos en tanto sean concesionarios. Esta concesion
puede ser especial en cuanto sea acordada por la Asanblea
Legislativa , o por el Poder Ejecutivo de conform dad con una |ey
de la materia. Lo fundamental aqui es que en virtud de la reserva
de ley que existe en este asunto, l|le corresponde a |a Asanbl ea
Legislativa la fijacién y regulacion de las condiciones vy
estipul aci ones para el otorgam ento de dicha concesi 6n; resultando
prohibitiva |a disposicidn constitucional que inpide |la prestacion
privada de servicios inalanbricos sin ley o sin concesi 6n especial
del Ilegislador. En nuestro ordenam ento esta decision |egislativa
ha sido tomada exclusivanente a favor del Instituto Costarricense
de Electricidad y de RACSA, y no a favor de |los particul ares, por
o cual éstos tienen prohibicion para explotar estos servicios,
prohi bici 6n que es de rango constitucional. En este sentido, el
articulo 15 de la Ley de Radio y Tel evisién inmpugnado al prohibir
a las estaciones de radio hacer "comnunicaciones internacionales”
lo que hace es precisar |o dispuesto en el articulo 124 inciso
14.) de la Constitucion Politica.

V. En relacion con la alegada violaciéon del articulo 7 de la
Constitucion Politica por infringir los tratados y convenios
internacionales de |la materia, debe aclararse que |os msnbs no
di sponen que |os particulares puedan prestar servicios de
comuni caci ones, muy  al contrario de lo que seifalan |os
accionantes, dichos instrumentos internacionales |o que hace es
reconocer el derecho universal a ser usuario de |os servicios, tal
conb se desprende de |lo dispuesto en el articulo 18 de la
Convenci 6n de Mal aga:

"Los Menbros reconocen al publico el derecho a conunicarse por
nmedi o del servicio internacional de correspondencia publica ..."
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Asi m sno, cabe sefial ar gue | os conveni 0s y trat ados
internacionales de |la materia parten del reconocimento de la
soberania de cada pais para reglanentar sus tel ecomnmunicaciones, |o
anterior sin perjuicio de una explotaci6n particular en |os casos
y segun las condiciones en que el ordenamento asi |o disponga.
Asi, no se reconoce el derecho a la explotacién del servicio, |as
afirmaci ones de Telepuerto | CAN, Soci edad Anéninma resultan
i nfundadas en el sentido de que |la actividad que pretende realizar
esta basada en la Convenci 6n de Ml aga, muy por el contrario, el
articulo 19.2 de esa convencién pernite que |os Estados
interrunpan |as conunicaciones internacionales cuando éstas se
hacen infringiendo la ley, infraccidén que se produce cuando se
pretende realizar la actividad sin ser titular de una concesioén
ot orgada por |a Asanbl ea Legi sl ativa.

VI. En vista de que se trata de un bien demanial, sujeto a un
régimen juridico especial de explotacidén, Ila norma inpugnada
resulta acorde a |lo dispuesto en el articulo 121 inciso 14.) de la
Constitucion Politica , no vulnerando |los nunerales 7, 33, 46 y 47
consti tuci onal es, y t anmpoco | os trat ados y conveni 0s
internacionales de la materi a.

Por tanto:
Se rechaza por el fondo |Ia accion.
Luis Paulino Mora M Presidente/Jorge E. Castro B./Luis Fernando

Sol ano C./Eduardo Sancho G /Hernando Arias G /José Luis Mdlina
Q/Danilo Elizondo C

| MPUGNA POR | NCONSTI TUCI ONALI DAD DE LEY RADI O Y TELEVI SI O\

* La omi sion del Poder Ejecutivo de iniciar procedimento " para
ajustar a derecho la conducta de las enpresas COMCEL S. A y
M LLI CON que hacen uso i ndebi do de una frecuencia radi of éni ca".

* La om sién del Poder Ejecutivo " de hacer cunplir |os nandatos
contenidos en el articulo 121 inciso 14 de Ila Constitucion

Politica ", la Ley de Radio y Tel evisién y su Regl anent o.
Legitimaci 6n : invoca un interés de la colectividad en su conjunto
(sic).

ACCI ON DE | NCONSTI TUCI ONALI DAD No. 2730-91 ( acunul ada ):
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Accionante: Sindicato de Ingenieros del ICE
| mpugna por inconstitucional:

* El acuerdo del Poder Ejecutivo nunero 268 del 4 de dicienbre de
| 987.

* La interpretaci6on y aplicacién del articulo 6 de la Ley de Radio
y Television y de los articulos 59 inciso b, 61 y 62 de su
Regl ament o Ej ecuti vo.

Legitimaci 6n: Asunto previo: diligencias de ese Sindicato ante |la
Oicina Nacional de Control de Radio en que invoca la
i nconstitucionalidad del nencionado acuerdo nuamero 268 y pide
agotam ento de la via admnistrativa.

RESUL TANDO

) La accion numero 2444-91 se present6 el 2 de octubre de |991;
la nunero 2730-91, el 24 del misno nes y se ordend acumnul arlas el
29 de abril de 1992 ( folio 55 ).

2) Accion de inconstitucionalidad N 2444-91:

A) El Poder Ejecutivo, no ha iniciado procedimento para ajustar a
derecho |a conducta de las enpresas COVUN CACI ONES CELULARES
(COMCEL S.A.) y MLICOM Costa Rica S. A, las cuales hacen uso
i ndebi do de una frecuenci a radi of 6ni ca.

B) Las enpresas nencionadas utilizan una frecuencia radiofénica
para vender a terceros un servicio de telefonia inalanbrica con
abierta violacién de lo dispuesto en el articulo 121 inciso 14 de
la Constitucion Politica ( escrito inicial, folio ll).

C) Invoca don Marco A CGonzalez el articulo 73 inciso f) de la Ley

de la Jurisdiccion Consti t uci onal : cabra la accion de
inconstitucionalidad " contra la inercia, las omsiones y |as
abstenciones de l|las autoridades publicas ". Asimsnp invoca un

interés que a su juicio atafle a la colectividad en su conjunto:
los bienes y servicios que figuran en el inciso |4 del articulo

121 constitucional son " propiedad de la Nacion " y todos |os
costarricenses estan interesados en que si son explotados por
particulares se sigan |os procedimentos constitucionales. " E

Poder Ejecutivo y mas concretanente, el Mnisterio de Gobernaci én
y Policia tienen la obligacién legal y constitucional de ajustar
la conducta de l|as nencionadas enpresas a |os canones de I|a
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| egal i dad, ordenando el cese innediato de la actividad realizada
en forma irregular y revocando si es del caso la concesion
otorgada, todo con apego a principios béasicos del debido proceso"
(escrito inicial, folio Il).

3) Segun el articulo constitucional 121, inciso 14 " no podréan
salir definitivamente del domnio del Estado...c) |os servicios
inal dnbricos ", que " sb6lo podran ser explotados por Ila

adm ni straci 6n Publica o por particulares, de acuerdo con la ley o
medi ante concesi 6n especial otorgada por tienpo limtado y con
arreglo a las condiciones y estipulaciones que establezca |a
Asanbl ea Legislativa..."

Las disposiciones de la Ley de Radio y Televisién, asi, no pueden
ser aplicadas anal 6gicanente a la telefonia. Esa Ley y su
Regl anento no autorizan a la Oicina Nacional de Radio a otorgar
frecuencias para |la explotacion de servicios telefédnicos. Dada |a
ausencia de una ley narco, se requiere para |la explotacion de

servicio telefénico en sus diversas nodalidades, de concesion
| egi sl ativa especial, cono |a otorgada por Ley n. 3226 del 28 de
octubre de 1963 al Instituto Costarricense de Electricidad
( ICE ). La autorizaci6n asi concedi da por |a Asanblea Legislativa
es posterior a la Ley de Radio y Television, enmtida en 1954, vy
refuerza la tesis segun la cual la Oicina Nacional de Radio es
i nconpetente para otorgar concesiones en cuanto a sSservicios
tel efénicos ( ver especialnmente folios 8 y 9 del escrito inicial
de la accion n. 2444-91).

4) ACCI ON 2730-91, acunul ada :

El Presidente del Sindicato de Ingenieros del Instituto
Costarricense de Electricidad ( personeria a folio 38) cuestiona
la constitucionalidad del acuerdo del Poder Ejecutivo nunero 268
del 4 de dicienbre de 1987 y la interpretaci6n y aplicaci 6n de |as
normas que se diréd. Dispone tal acuerdo: " El Presidente de la
Republica y el Mnistro de Gobernaci 6n y Polici a,

Consi der ando:

1. Que el sefior Rodrigo Eduardo Mbnteal egre Mendiola, cédula
nunero 1-248-905, en calidad de Presidente de Conunicaciones
Cel ul ares, COMCEL Soci edad Anénima, ha presentado formal solicitud
tendiente a que se le autorice a su representada un sistema de
radi oconuni cacion en wultra alta frecuencia entre sus bases
situadas en San José, Puntarenas, Lindn, Cartago, Al ajuela,
repetidoras en Cerro Garrén, Volcan lrazua y Cerro Gallo.

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

2. Que segun certificacion del notario puablico, Lic. Rolando Laclé
Castro, el sefior Rodrigo Eduardo Monteal egre Mendiol a, es
Presi dente de Conuni caci ones Cel ul ares, COMCEL, Soci edad Anéni ma

3. Que la Unidad de Control Nacional de Radio, hizo el estudio de
expedi ente de Comuni caci ones Celul ares, COMCEL Soci edad Andénina,
encontrandol o ajustado a derecho, por |lo que ha dado su parecer
favorabl e para que dicho sistema sea autorizado.

Por tanto,

Acuer dan

Autorizar el rango de frecuencias de 830 nHz a 835 mH z y de 875
nmHz a 880 nmHz a COVUNI CACIONES CELULARES, COMCEL, Sociedad
anoni ma, con |as siguientes caracteristicas:

Letras de [lamada : (...)

(....)
Letras de Ilamada : (....)
(...)

Servicio : Conercial.

Queda entendido el <concesionario de estas frecuencias, que es
obligaci 6n de su parte observar la |egislacion vigente o la que en
el futuro se dicte, acatando las indicaciones de |a Unidad de
Control Nacional de Radio.

Publ i quese (...)"

( énfasis agregado; ver copia del acuerdo a folio 169, publicado
en el Alcance N. 7 a La Gaceta. n. 33 de 17 de febrero de 1988).

5) OQorgar wuna frecuencia de radio para explotar servicios
tel ef 6ni cos se contrapone al articulo 121 inciso |4 apartado c) de
la Constitucidon Politica, y son tanbién inconstitucionales la
interpretacion y aplicacion que de los articulos 6 de la Ley de
Radio y Television, 59 inciso b, 61 y 62 de su Reglanento
Ej ecutivo realiza la Oicina Nacional de Radio, interpretaciodn
aval ada por el Poder Ejecutivo. A tenor de la Ley de Radio y
Television, n. 1758 de |9 de junio de 1954 y sus refornas,
articulo 6:
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" Corresponde al Poder Ejecutivo, por nedio del Mnisterio de
Gobernaci 6n y previa consulta al Departanento de Control Naciona

de Radio, el otorgamiento y la cancelacién de Ilicencias para
operar estaciones radiodifusoras, de radioaficionados, maritinmas,
aeronauti cas, net er eol 4gi cas, particul ares al servicio del

conercio, agricultura e industrias y de radiotelevisiodn. Los
traspasos de |licencias otorgadas | os debe aprobar tanbi én el Poder
Ej ecutivo en la msma forma ".

Conforme al articulo 59 inciso b) del Reglamento a la Ley de
Radi o, Decreto Eecutivo n. 63 de |l de dicienbre de 1956 y sus
ref or mas:

" Las bandas de 3800 a 3900 y 7300 a 7400 KCs duni canmente podrian
ser usadas en |l os siguientes tipos de transm sion:

A-1 Tel egrafia

A-2 Tel egrafia nodul ada por anplitud

A-3 Tel efonia

A-4 Tel efonia por nodul aci é6n de frecuencia".

Los articulos 61 y 62 del mnmsnmob Reglanento, respectivanente
di sponen:

" El Departanmento de Control Nacional de Radio, exigira cono
requisitos mninos para |a operaci 6n de equi pos de radiotel efonia
de nuy alta frecuencia, en |los sistemas de nodul aci 6n por anplitud
y frecuencia, excepto en |as bandas de aficionados, |0 siguiente:
Para radi otransm sores:

a) Una atenuaci6n de radiaciones espurias de por |o nenos 40
deci bel es, debajo del nivel de |la portadora, y;

b) Operacion a cristal, con estabilidad linitada a mas y nenos
0. 005 por ciento o nejor, del canal asignado.

Para radi orecept ores:
Una repul sa de radi aci ones espurias de 60 deci beles o nejor."
" Las solicitudes presentadas ante el Departanento de Control

Naci onal de Radio para pruebas, instalaciones, operaciones o0
reformas de | os equipos de radiotelefonia de frecuencia nmuy alta
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en los sistemas de nodulacion por anplitud o por frecuencia,
deberan aconpafiarse de informacidon conpleta y detallada de I|a
fadbrica o constructor... Sin estos requisitos no se dard curso a
ni nguna cl ase de solicitud..."

6) Asunto pendiente en |la accio6n de inconstitucionalidad n.2730-91

Comp tal figuran las diligencias iniciadas por el Sindicato de
I ngenieros del ICE ante el Departanmento de Control Nacional de
Radi 0. Consta certificacién literal del libelo en que se invoca |la
i nconstitucionalidad de |la concesi6n otorgada a Contel S. A, con
petitoria de que en apelacién el Mnistro de Gobernaci 6n " declare
la nulidad de | as concesiones de radio otorgadas a favor de COMCEL
S. A.." y de que " en caso de...(rechazo del)... presente recurso
...se dé por agotada la via administrativa " ( folio 42; ver
certificaci én notarial visible a folio 43 vuelto).

7) Es inconstitucional la interpretacidn y aplicacion del articulo
6 de la Ley de Radio y Television porque ésta no confiere a la
Oicina Nacional de Control de Radio ni al Poder Ej ecutivo ninguna
potestad en materia de telefonia celular, conp equivocadanente se
ha interpretado y aplicado. Por |lo demas, |a aplicacion de |os
nunmerales 59 inciso b), 61 y 62 del Reglanento citado a la
telefonia celular es inconstitucional, dado que se pretende
regul ar reglanentarianente materia reservada a l|a Ley por el
articulo 121 inciso 14 de la Constitucién. Conforme al criterio de

la Procuraduria General de la Republica, " |lo que es del doninio
publico del Estado es el sistema de ondas electronmagnéticas,
expl ot abl e nmedi ant e servi ci os i nal anbri cos o] de

t el econuni caci ones, prestables bien directanente por el Estado u
otros sujetos, publicos y privados, definidos por el articulo 121
inciso |4 constitucional, a saber: concesién admnistrativa del
Estado, otorgada con fundanento en una ley general previa en la
materia, que regule |los derechos y obligaciones de estado
concedente y del concesionario; pero si no hay ley vigente
aplicable, se requerira de una concesi6n especial otorgada por
tienpo limtado y con arreglo a las condiciones y estipulaciones
que establezca | a Asanbl ea Legislativa ".

( escrito inicial, folio 32; énfasis agregado).

8) La Presidencia de la Sala dié curso a |a acciones acunul adas el
21 de setienbre de 1992 ( folio 58 del expediente principal )

confiri 6 audiencia al Sefior Presidente de |la Republica, al Sefior
Mnistro de Cobernacion, a la Procuraduria GCeneral de Ila
Republica, a la Oicina Nacional de Radio, a |las enpresas M LLI COM
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S. Ay COMCEL S. A Los avisos de |ley fueron publicados el 13, 14
y 15 de octubre de 1992 en el Boletin Judicial (folio 170).

9) Audi enci as escritas:
A) La Procuraduria Ceneral de |a Republica manifiesta:

"“...Es inconstitucional la interpretaci6n dada a la ley n. 1758 y
sus reformas -Ley de Radio y Television- por la Oicina Naciona
de Radio, en cuanto autoriza el otorgamento de frecuencias para
operar el servicio de telefonia celular, por contravenir |lo
di spuesto en los articulos Il y 121 inciso 14 de la Constitucion
Politica ".

( énfasis agregado; folio 85).

“...En materia de radiotelefonia y telecomunicaciones no se puede
ext ender anal 6gi canente |os preceptos de la Ley de Radio vy
Tel evisi 6n, por |o que preval ece, conpb servicios inalanbricos que
son aquellos, lo regulado por la Constitucién en su articulo 121

inciso 14. De ahi que su explotacién s6lo se puede dar dentro de
| os paréanetros de esa norma constitucional..."

( énfasis agregado; inforne, folio 75).

B) El Sefior Presidente de |a Republica en sus "conclusiones"
mani fiesta :

" En cuanto al fondo de |as alegaciones de inconstitucionalidad
gue se formulan en |las presentes acciones y sin perjuicio de |o
anteriormente expuesto, la Presidencia de |a Republica se adhiere
a las mani festaci ones que expresara la Procuraduria Ceneral de |la
Republica... en el escrito nmediante el cual contesta |a audiencia
gque tanbién se le confiriera en virtud del auto inicial de este
expediente " ( folio 91).

Enpero, en cuanto a |la acci 6n del sefior Gonzéal ez Sal azar observa:
" De manera inprocedente se alega una pretendida defensa de |os
intereses de la colectividad, cuando en realidad s6lo se hace un
recuento de | os antecedentes histoéricos del actual inciso 14 del
numeral 121 constitucional...”™ ( folio 87 ). " No puede, desde
| uego, entenderse que cual qui er conducta supuestanente contraria a
di sposi ci ones constitucionales por si msna entrafie una |esidn a
los intereses de la colectividad en su conjunto... ello obligaria
a admitir la existencia de la accidn popular en esta materia, lo
gue ha sido negado reiteradanente por esa msma Sala " (folio 88).
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bjeta asimisnb la admisibilidad de la accién que pronueve el
Si ndi cato de I ngenieros del |ICE

“... La pretension que forrmula el referido sindicato en via
adm ni strativa es absolutanmente inadmisible, por cuanto no esta
| egitimado para accionar por esa via. Recuérdese que el nunera

275 de la Ley General de la Admnistracion Publica dispone que
para ser parte del procedimento admnistrativo, se requiere ser
titular de un " interés legitinb o un derecho subjetivo que pueda
resultar directanente afectado, |esionado o satisfecho, en virtud
del acto final." (Folio 89).

C) El Sefior Mnistro de Gobernaci 6n expresa:

"“... Lo que se autorizéd, debe quedar claro, fue una concesi 6n para
un servicio privado de radiocomunicacion entre bases y unidades
novil es, razon por la cual no han salido |os servicios privados de
radi oconuni caci 6n inal anbricos del domnio del Estado..." (folio
94; énfasis agregado).

Agrega :

" Referente a las inconstitucionalidades al egadas por el Sindicato
de Ingenieros del ICE, con respecto al otorgam ento de frecuencias
en la banda de 800 MHZ, para operar un sistema de telefonia
celul ar, segun indican, debe quedar claro que el acuerdo ejecutivo
de concesidon de las nisnmas, no es para operar un sistema de
telefonia celular, lo cual se conprueba de la sinple lectura de
dicho acuerdo en que se autoriza un servicio privado de
radi oconuni caci 6n inalanbrica en ultra alta frecuencia entre sus
bases y repetidoras y no para operar sistemas de telefonia
celular, ya que ésta inplica una concesi 6n que no es conpetencia
de este Mnisterio, sino del Instituto Costarricense de
Electricidad ( sic ) que es el encargado de explotar |os servicios
de teleconunicaciones, e inplica el tener acceso a la red
tel efénica nacional y es s6lo por autorizacid6n de este ente que
puede darse |o cual desconoce este Despacho si se dié o no ".

( énfasis agregado, folios 94 frente in fine y 94 vuelto).

D. Las enpresas MLICOM COSTA RICA S. Ay COVUN CACI ONES CELULARES
COMCEL S. A ( personerias a folios 124 y 125) expresan:

" La firma Conunicaciones Celulares Contel S. A .. es la
concesionaria de las frecuencias en la banda 800 MHZ y la firm
MLLICOM COSTA RICA S. A es la propietaria de |os derechos
tel ef 6ni cos otorgados por el ICE ... Anbas enpresas en un esfuerzo
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manconmunado técnico y enpresarial ofrecen al publico en el nercado

un servicio de conunicacion con el nonbre conmercial " MLLICOM" (
folio 97 ).
La " interrelacién con la Central del |ICE se describe en la nota

ST 003433 de |7 de mayo de 1989 cuya copia se adjunta "
( I'bidem), la cual reza, en | o conducente:

" Con el propésito de atender su solicitud respecto a que el ICE
les brinde el servicio telefénico con la facilidad de Discado
Interno Directo (DID), permtiéndole la interconexién de Ila
Central Novatel propiedad de su representada a la Central Digita

de Transito, propiedad del ICE... por nedio de equipo MC
sum ni strado por ustedes y sobre el cual se enrutara tanto el

trafico entrante cono el saliente de su Central (...):

2. Del Plan Nacional de Nunmeracién, el |ICE les reserva la
nuner aci 6n conprendi da entre el 880000 y el 880999, para un tota
de 1000 nameros inicialnmente (...)

3. Para facturar lo correspondiente a Trafico Nacional Saliente

la Central Digital Novatel, obligatorianmente deberd tener su
propio sistena de tasaciéon y toda la informaci 6n que éste genere
sera enviada por nedio de canal de datos a un conputador del |CE

(...)
6.(...)

a. El 1CE debe participar en |las pruebas de |os equipos, a fin de
asegurarse que la interconexion con la central correspondiente no
e presentara ni ngun pr obl ema al Si stema Naci onal de
Tel econuni caci ones. (...)

c. Si por algun notivo |os equi pos de MLLICOM pusieren en peligro
| a operaci 6n de |los equipos del ICE, éste ultim |o conunicard a
M LLI COM quien debera tomar |as nedidas del caso para la pronta
sol uci 6n del problema (...)

f. MIlicomsera responsable de cubrir |os dafios que ocurran a | os
equi pos e instalaciones del ICE , debidas a negligencia,
i nprudencia o inpericia por parte de sus enpleados (...)

7. MIlicomno adquiere derecho al guno sobre | os equi pos propiedad
del I CE que se usen para brindar |a interconexion de |las centrales
de MIlicomy del ICE, ademas el |CE tanpoco adquiere derechos
sobre los equipos de MLLICOM que se wusen en la citada
i nterconexion (...)
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( expediente principal, folios 147 a 150, aportados por |as
enpresas interesadas; énfasis agregado).

" Sefiores Magi strados ", contintan |as enpresas MIlicomy Contel

" cada aparato con apariencia de tel éfono que ustedes ven en poder
de nuestros usuarios, con botones que indican digitos, un
auricular 'y un mcroé6fono, es conmb dijinbs un aparato con
apariencia de tel éfono pero es un radio. Es un equipo de radio que
transmte y recibe sefales de radio para comunicarse con una
central, la que a su vez conecta a ese radio con el sistena
telefénico y la red telefdnica nacional que pertenece al |CE"
( folio 102 ). "Lo que nosotros brindanbs es un acceso a esa red
por nedio de un aparato de radio. No podria existir nuestro
sistema sin utilizar la red tel efdnica nacional. De donde se dice
por eso que la "telefonia <celular® es un sistema mxto,
i nal anbrico y al 4nbrico, pero lo inalanbrico es una sefial de radio
gue utiliza una frecuencia cono vinmos, otorgada por |a oficina
encargada de ello y con arreglo a la ley, y lo alanbrico ( sic )
es la red telefdénica alanbrica ( sic ) del ICEy para |lo cual se
adquirieron DE BUENA FE | os derechos tel efdnicos que |lo permten

conb cualquier otro usuario y la parte aléanbrica que fornma parte
de nuestro sistema” ( folios 103 y 104).

Anaden | as enpresas:

“ De previo a la inversion se tomaron las nedidas que Ila
diligencia y l|a prudencia enpresarial y |l|egal disponen, entre
ellas, se solicitaron las frecuencias conforne a la ley, se
solicit6 al Mnisterio de Gobernacion y Policia y al Instituto
Costarricense de Electricidad la oferta de |os servicios en anbos
casos en forma expresa, para el desarrollo del sistenma de
telefonia celular, y se solicit6 al Mnisterio de Econonmia vy
Conercio que indicara la legalidad de |os servicios de nuestras
representadas en Costa Rica". "Tanto el Mnisterio de Gobernaci 6n
gue otorg6 las frecuencias, conpb el |ICE con el cual suscribinos el
contrato de servicios, conb el Mnisterio de Econonia y Conercio
(mediante carta fechada 20 de octubre de 1988) garantizaron |la
| egal i dad de nuestra operaci 6n". (folio 119, énfasis agregado).

10) La vista tuvo lugar el 26 de agosto de 1993 ( constancia a
folio 381 ).

Redacta el Magi strado Castro Bol afios, VY;

CONSI DERANDG
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PRI MERO LA LEG TI MACI ON ACTI VA EN LA ACClI ON DE
| NCONSTI TUCI ONALI DAD NUMERO 2730-91. SOBRE EL ASUNTO PREVIO
PROCEDI M ENTO ADM NI STRATI VO | NI Cl ADO CONFORME AL ARTI CULO 291 DE
LA LEY GENERAL DE LA ADM NI STRACI ON PUBLI CA.

A) Han sido puestos reparos a la admisibilidad de esta accion
(folios 90 y 98 especialnmente): El Sindicato de |ngenieros del
| CE, se argunenta, carente de derecho subjetivo o de interés
legitim que pudiera ser directanente afectado por el acto fina
en las diligencias interpuestas ante el Departanento Nacional de
Control de Radio, no tendria legitinmacion para pedir en sede
adm nistrativa la nulidad de las frecuencias otorgadas; falta asi
de asunto previo, la accion de inconstitucionalidad de ese
Si ndi cat o devendria en inadm sible.

B) En o que hace a la accion de Don Marco A. Conzal ez, conp se
dird luego, no es necesario asunto previo dada |la naturaleza de |lo
debatido -ante todo, pero no exclusivanmente, el nenoscabo de una
norma atinente a wuna atribucidon exclusiva de Ila Asanblea
Legislativa- pues no existe perjuicio individual y directo. Un
razonamento simlar fundanentaria la legitinmacidén activa del
Sindicato de |Ingenieros del ICE incluso si las diligencias
adm nistrativas ante el Departanento de Control Nacional de Radio
se estimaran inadm sibles.

C) El derecho positivo, sin enbargo, arbitra nedios diversos de
instar la actividad de la administracién, cuya voluntad es
i npugnabl e nediante recursos adm nistrativos que hacen valer un
derecho subjetivo o un interés legitino, pero no es esa la Unica
forma de iniciar un procedimento: basta un interés sinple a
ci udadanos que hagan notar notivadanente a la administracién |a
irregularidad de un acto -a fortiori si se |o tacha de
i nconstitucional, conb es el caso, y estan en juego bienes propios
de I a Naci 6n-

" Ley General de la Administracion Publica, Titulo V, Capitulo I.
De la Iniciacion del Procedimento (...)

Articulo 291. Quedard a juicio de |la adm nistraci 6n proceder en |la
forma que a bien tenga cuando se le formule una peticidn por
persona sin derecho subjetivo o interés legitino en el caso."

La Ley de Radio y Television, No. 1758 de 19 de junio de 1954 vy
sus reformas, por su parte,encom enda al Departanento de Control
Naci onal de Radio :

“Informar al Mnisterio de Gobernaci6n para que éste proceda a
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cancelar la Ilicencia o suspender el funcionamento de una
radi oestaci 6n por razones técnicas o de cualquier otra indole
previstas en esta | ey"

( articulo 5, inciso e ).

Corresponde al Poder Ejecutivo, por nedio del Mnisterio de
Gobernaci 6n, previa consulta a ese Departanento, "el otorgam ento
y cancelacion" de esas licencias (lbidem articulo 6). La
adm ni straci 6n, aun de oficio, hubiera estado obligada a anular el
acto absolutamente nulo, "dentro de las limtaciones de esta |ey"
( Ley Ceneral de la Administracién Publica, articulo 174, inciso

1.

D) El Departanento de Control Nacional de Radio fue puesto en
conocimento de la ilegitimdad que afecta al otorgamento de
frecuencias debatido en autos; |egalnente debié haber oido a
qui enes derivasen derechos subjetivos o intereses legitinos del
acto cuestionado y finalnmente haber solicitado el dictanen de |a
Procuraduria GCeneral de la Republica sobre |la manifiesta vy
evidente nulidad del acto. Fundanentan esa legitinacién en sede
adm nistrativa el articulo 291 de I|a Ley General de la
Admi ni straci 6n Publica, el derecho fundanental de peticidon y el
deber de la admnistracion de restaurar la juridicidad, con
especial énfasis si de bienes propios de la Nacion se trata y si
son cuesti onados "act os y conveni 0s contra | as | eyes
prohi bitivas", cuya nulidad Ila propia Constitucion decreta
(articulo 129).

E) Finalnmente, fue puesta en conocimento del Depart anent o
Naci onal de Radio la inconstitucionalidad del otorgamento de |la
frecuencia que interesa el 30 de agosto de 1991 (ver folio 34 de

expedi ente admi nistrativo), cuando no habia transcurrido el plazo
de caducidad de cuatro afios para declarar en via adm nistrativa
(articulo 175, Ley General de Administracién Publica) l|la nulidad
evidente y manifiesta del acto, previo dictamen favorable de |a
Procuraduria Ceneral de |la Republica. Cbsérvese que el libelo en
gue se invoca la inconstitucionalidad y se apela ante el Mnistro
de CGobernaci 6n es del 22 de octubre de 1991 (expediente principal,
folio 39), con petitoria de anulacion del acuerdo ejecutivo No.
268 de 4 de dicienbre de 1987, publicado en La Gaceta el |7 de
febrero de 1988,

SEGUNDO. LA LEG TI MACI ON ACTI VA EN LA ACCI ON No. 2444-91: POR LA
NATURALEZA DEL ASUNTO NO EXI STE LESI ON | NDI VI DUAL Y DI RECTA.

La Ley de la Jurisdiccidén Constitucional instaura una |egitinmacion
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gque sin autorizar el planteam ento de |a acci én popular es abierta
y flexible para que las personas contribuyan a nmantener |a
suprenmacia constitucional. No esta legitimdo el aqui accionante
-conb sostiene- porque defienda intereses de la colectividad en su
conjunto en el sentido a que ello atribuye el articulo 75 de la
Ley de la Jurisdiccion Constitucional, sino por otra excepcioén a
la regla del asunto previo: dada l|la naturaleza del asunto no
existe lesion individual y directa ( Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, articulo 75, parrafo segundo ). En efecto, sélo s

nmedia ley o concesion especial pueden los particulares explotar
servicios inalanbricos (articulo constitucional 121, inciso 14).
La accion de inconstitucionalidad puede presentarse sin asunto
previo por que del acto i mpugnado y de | as nor mas
i nconstitucional nente interpretadas no derivan perjuicio directo
| os ciudadanos en sus derechos e intereses individuales. Esta de

por medio -prinordial, pero no Unicanente- una regla de
conpet enci a, una atribucién constitucional exclusiva de la
Asanbl ea Legislativa. Asi, el control de constitucionalidad se

ejerce aqui ante todo con relacion a una norma que atribuye
conpetencia exclusiva al Legislativo en punto a autorizar a
particul ares para que exploten "servicios inal anbricos".

Esta consideraci6n, pertinente para tornar innecesario en el
presente proceso el asunto previo, es tanbién valida para excluir
gue las pretensiones del accionante hubieran podido ser
susceptibles de anparo ( articulo 73 inciso b. de la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional): Por la naturaleza de la omsiédn
reclamada (lbidem articulos 73 inciso f y 75 parrafo segundo)
ajustar a derecho una frecuencia ilegitimanente utilizada para
ofrecer un servicio publico de telefonia, persona alguna no podria
al egar la violacién de un derecho fundanmental. Y de la relacién de
hechos pertinentes luego transcrita, afadanps, se inferiere que |la
adm nistracion es la prinmera interesada en abstenerse de arreglar
a derecho |a situacion denunci ada: véase cono COMCEL solicitd |as
frecuenci as expresanente para establecer un sistema de telefonia
celular; ello no obstante, el Departamento de Control Nacional de
Radio encontré el expediente "ajustado a derecho" y didé su
"parecer favorable" para que finalnente el Poder Eecutivo
autorizara el rango de frecuencias solicitado.

TERCERO HECHOS DE TRASCENDENCI A PARA EL MERI TO DE | AS CUESTI ONES
DEBATI DAS

1) La "Unidad de Control de Radio" estudi 6 el expediente de COMCEL
S.A y lo encontré "ajustado a derecho":

Ello resulta del considerando 3 del acuerdo de 4 de dicienbre de
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1987 ( visible a folio 169 ).

2) Las frecuencias fueron solicitadas por la enpresa COMCEL S. A
para establecer un sistema de telefonia celular: Resulta probado
del dicho de COMCEL Y MLLICOM y de la solicitud presentada por
COMCEL al Departanento de Control Nacional de Radio:

A) Conferida por el Presidente de la Sala audiencia a |os
apoderados de MIlicomy de COVCElI, expresaron:

"De previo a la inversién se ... solicitaron las frecuencias
conforme a la ley, se solicité al Mnisterio de Gobernacioén vy
Policia y al Instituto Costarricense de Electricidad la oferta de
| os servicios en anbos casos en forma expresa, para el desarrollo
del sistenma de telefonia celular ..."

( manifestaciones de MLLICOM y COMCEL a folio [19; énfasis
agregado )

B) En la "solicitud de frecuencias comnunicaci 6n privada" n. 3293
presentada por COMCEL al Departanento de Control Nacional de Radio
( visible a folios 165 a 168, expediente principal), en el
"detalle del sistema" el apoderado de COMCEL S. A declara que esta
enpr esa:

" ...ha sido creada con el fin prinordial de establecer en Costa
Rica un noderno sistema de telefonia nmdvil celular con una
inversion inicial cercana a |os doscientos cincuenta mllones de
col ones"

( ver folio 167; énfasis agregado).

Asi mi snD, se expresa que:

"N nguna de |as frecuencias que solicitanbs estéd siendo utilizada
por el 1CE en este nonento"

( folio 168; énfasis agregado).

3) El sistema telefdnico nacional estd conformado tanto por
aspectos al anbricos cono inalanbricos, segun hace constar la
Gerencia General del I1CE ( ver folio 206).

4) MLLICOMyYy COMCEL "ofrecen al publico en el nmercado un servicio
de comuni caci 6n con el nonbre conercial MLLICOM.."

(mani f est aci ones de esas enpresas a folio 97).
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5) La relacién entre MLLICOMYy la Central del ICE "se describe en
la nota suscrita por el ... Jefe de |la Subdirecci 6n Conercial de
Area Metropolitana, referida cono STOOB433 de 17 de mayo de [|989
cuya copia se adjunta" ( manifestaciones del MLLICOM y COMCEL a
folio 97).

6) La nota SP 003433 prueba que el |ICE negocié con MLLICOM un
acceso al sistema tel efdénico nacional que va mas all & de una venta
de derechos telefénicos a un usuario cualquiera. ( La nota es
transcrita en | o conducente en el apartado D) del resultando 9 de

presente fallo).

CUARTG LOS SERVICIOS | NALAMBRI COS PUEDEN SER EXPLOTADOCS POR
PARTI CULARES SOLO EN LOS TERM NOS PREVI STOS POR LA CONSTI TUCI ON
ESTAN EN JUEGO BI ENES PROPI OS DE LA NACI ON

Para un elenco de bienes, servicios y recursos han sido
constitucionalmente definidos los lintes del nmercado y de
trafico econémco. La Constitucidn no establece wuna uniforne
intensidad de demanialidad ni de reserva al sector publico de
servicios o recursos esenciales. Segun el articulo 121 inciso 14,
el que ahora nos ocupa, los servicios inalanbricos "no podran
salir definitivamente del domnio del Estado". Puablica es Ila
titularidad; han sido «constitucionalnente vinculados a fines
publicos y su réginmen es exorbitante del derecho privado. No
obstante, cabe la explotacion por |la admnistraci6on publica o por
particul ares,

"de acuerdo con la ley o nediante concesioOon especial otorgada por
tienpo limtado y con arreglo a las condiciones y estipulaciones
gue establ ezca | a Asanbl ea Legi sl ativa".

I nfi érese entonces :

a) Una reserva de ley . La explotacién por particulares o por |as
adm ni straci ones publicas requi ere sea concesi 6n especial, cuando
procediere, sea una ley que concursalnente permta a |os
particulares esa explotacion, sienpre sin pérdida de la
titularidad y de la vinculacién a fines publicos.

b) La propia Constitucion califica a ciertos bienes cono del
dom ni o publico -el espectro el ectromagnético, en | a especie-.

c) La actividad econd6mica -los servicios que explotan esos bienes-
es reservada al Estado, con prevision de un réginmen de expl otacion
por parte de | os particul ares.
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El servicio publico de telefonia, |os yacimentos petroleros , |as
fuerzas que puedan obtenerse de l|las aguas del dominio publico y
otros bienes y actividades son "propios de la Nacién"; se los
designa, ciertanente, tanbién conb "domi nio del Estado", pero el
giro del Constituyente conlleva que a aquel son enconendados
ciertos bienes porque l|la Nacion carece de personificacion
juridica. EIl Estado viene a ser una suerte de fiduciario de la
Naci on, formul a coherente con | as rei vi ndi caci ones que
histéricanente justifican I|a denanialidad constitucional nente
decl arada que exam nanps. Los funcionarios publicos no pueden
di sponer a su antojo autorizaciones relativas a servicios y bienes
propios de I|la Nacién que el tienpo tornaria alegadanente

i natacables ; hay un orden publico esencial : El derecho no es
sinplenente un agregado de derechos subjetivos; tanbién 1lo
conforma  un orden de convivencia -objetivo-, razonable vy

denocr ético, expresion de |os valores del Estado Social de Derecho
( articulos 74 y 50 de la Constitucién) . El Oden desvincul ado de
| os derechos de |as personas es dictatorial; la tutela de derechos
subjetivos sin sujecion a un sentido objetivo de la justicia es el
reino de los ms fuertes. Anbos extrenbs son ajenos a la
Constitucion, vigilante tanto de los principios esenciales de |a

justicia cono de | os der echos subj etivos f undanent al es:
Autoridades y Libertades han de encontrar en todas |as tareas
estatales, no se diga en las jurisdiccionales, su dificil vy

sienpre inestable equilibrio.

QUINTO LGOS EFECTCS, LA I NTERPRETACION Y LA APLI CACI ON DEL ACUERDO
EJECUTIVO NUMERO 268 DE 4 DE D CEMBRE DE 1987, Y LAS
NEGOCI ACl ONES ENTRE M LLICOM Y EL | CE | NFRI NGEN DI RECTAMENTE EL
ARTI CULO 121 I NCl SO 14, APARTADO C DE LA CONSTI TUCI ON PQOLI TI CA

A) Ese acuerdo es inconstitucional porque se le utiliza para
prestar al publico un servicio de telefonia sin |ey alguna que asi
lo autorice: Segun su texto a COMCEL S. A se ha autorizado un
"servicio conercial™ ( sic ), que conporta un "sistenma de
radi oconuni caci6n en ultra alta frecuencia entre sus bases...".
Pero su efectivo funcionamento y su interpretacién y aplicacion
por las autoridades publicas infringen el articulo constituciona
121 inciso 14 , apartado c):

"Se tendra por infringida la Constituci6n Politica cuando ello
resulte de la confrontacion del texto de la norma o0 acto
cuestionado, de sus efectos, o de su interpretacién o aplicacion
por las autoridades publicas, <con Jlas normas y principios
constitucional es" (Ley de la Jurisdiccién Constitucional, articulo
3; énfasis agregado).
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De la relacion de hechos pertinentes para exam nar el fondo de |as
acciones acunul adas se infiere que las frecuencias autorizadas por
el Mnisterio de CGobernacion se utilizan para prestar un servicio
publico de telefonia, para |o cual han sido instrumental es tanbién
| as negoci aciones entre MLLICOM y el ICE ( aquella, a su vez,
i nti mnmentenente rel aci onada con COMCEL S. A), referidas en la nota
de la Subdireccién Conercial del Area Metropolitana del I1CE n.
STOB433 de |7 de mayo de 1989, lo cual conlleva que cual esquiera
negoci aci ones que faciliten |la operaci6n del sistema de telefonia
cel ular aqui exam nado, asim sno, han de anul arse por conexion o
consecuencia (articulo 89, Ley de |la Jurisdiccion Constitucional).

B) La preceptiva manifestacion de voluntad de la Asanblea
Legislativa para la explotaci én de servicios telefoénicos (aun si
es en favor de instituciones publicas, y sin que pudiera bastar
cono se ha pretendido, que un particular acuda al Ejecutivo para
gue le otorgue autorizacion presuntanente conforme a la Ley de
Radio y Television) es confirmada por |la concesién otorgada al
| CE, con posterioridad a esa Ley; nétese que se requiri6 de otra
ley, Ia No. n. 3226 de 28 de octubre de |1963:

“"Articulo 1. Adicidnase el articulo 2 del Decreto Ley n. 449 de 8
de abril de 1949, por nedio del cual se creé el ICE con el
si gui ente nuevo inciso, asi

H) Procurar el est abl eci m ent o, nmej or am ent o, extension vy
operacion de los servicios de conunicaciones telefdnicas,
telegraficas , radiotelegraficas y radiotel efénicas, para |lo cua

tendra de pleno derecho |a concesién correspondiente por tienpo
i ndefini do".

Por su parte, la ley 2199 de 31 de nmarzo de 1958, expresanente
derogada por el articulo 6 de la citada Ley n. 3226 ya otorgaba
una concesi 6n al | CE por treinta afos:

" Articulo 2. OQtdérgase al Instituto Costarricense de Electricidad
una concesi6on para establ ecer y operar un servicio de
t el econuni caciones en todo el territorio nacional, sujeto a la
regul aci 6n del servicio nacional de electricidad y sobre |a base
de servicio publico al costo. El térnmno de |la concesion seréa de
treinta afios a partir de la fecha en que entre en vigencia esta
ley."

Interesa | a nencionada | ey 2199, adn derogada, por el principio de
transparencia e igualdad entre potencial es enpresas oferentes que
buscaba garantizar ( Constitucion Politica articulo 182): E |ICE
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era autorizado, obsérvese el articulo 7, a "constituir con
enpresarios particulares, nacionales o extranjeros, una sociedad
gue establezca y explote los servicios a que se refiere esta ley
(...). El Instituto Costarricense de Electricidad podra ceder
tenporalnente a |a sociedad conmb parte de su aporte el
aprovecham ento tenporal de |la concesidn que por esta ley se le
otorga..."( énfasis agregado). Se disponia tanbién que Ias
enpresas interesadas debian participar en una licitaci6n publica (
art. 10) y que "cualquier contrato, concesion o sociedad que
suscriba el Instituto Costarricense de Electricidad debera tener
| a aprobaci é6n del Servicio Nacional de Electricidad y el refrendo
de la Contraloria General de la Republica, en cuanto a su
concordancia con la presente ley" ( articulo Il). Por Ley 3293 de
I8 de junio de 1964, agreguenps, "se autoriza al Instituto para
constituir una sociedad an6nima m xta con |a Conpafiia Radi ogréfica

I nternacional de Costa Rica, con el fin de Ilevar a cabo la
explotacion a que se refiere el articulo I..." ( "servicios de
t el econuni caciones a que se refiere la Ley n. 47 de 25 de julio de
1921..."). " Las partes <cederan a la nueva sociedad sus

respectivos derechos en |l a concesi6n a que se refiere esta |ley".

SEXTG El ARTICULO 15 DE LA LEY DE RADIO Y TELEVI SION | MPI DE QUE
UNA ESTACI ON " PRI VADA" OFREZCA AL PUBLI CO SERVI CI OS DE TELEFON A.

La Ley de Radio y Televisidén N. 1758 de 19 de junio de 1954 y sus
reformas no permte que una frecuencia sea utilizada para
establ ecer un servicio publico de telefonia. Ha sido entonces
inconstitucional nente interpretada y aplicada por parte del
M nisterio de Gobernacioéon, conb |lo han sido los articulos 59
inciso b), 61 y 62 de su Reglanento, No. 63 de || de dicienbre de
1956 y sus reformas. A referirse este ultinb a "telefonia" y a
"tel efonia por nodul aci 6n de frecuencia" |o hace en el anbito de
|as estaciones de radio autorizadas por la ley que ejecuta,
ninguna de las cuales estd legalnmente prevista para ofrecer
servicios de telefonia nmas alla de |a comrunicaci 6n entre |as bases
del sistema. Léase el acuerdo ejecutivo n. 268 varias veces
citado: La autorizacion de frecuencias a COMCEL es denoni nada
"servicio: conercial". Y, "estaciones conerciales" son aquellas,
est abl ece el Reglanento en su articulo 3:

"que se dedican a la explotacién lucrativa pernmanente de
propaganda conerci al, por medio de pr ogr amas nmusi cal es,
literarios, cientificos, deportivos, etc, de interés general para
el puablico".

El establecimento de un servicio publico de telefonia infringe
tanto el Reglanento conp la Ley de Radio y Televisiodn, pues reza
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el considerando prinmero del acuerdo inpugnado:

"Contel ...ha presentado solicitud tendiente a que se le autorice
a su representada un sistema de radioconmunicacién en ultra alta
frecuencia entre sus bases situadas en San José, Puntarenas,
Li mbn, Cartago, Al ajuela, repetidoras en Cerro Garroén, Volcéan
lrazd y Cerro Gallo".

Luego, el servicio autorizado no es, conb reza el texto del
acuerdo, "conercial", sino "privado", expresanente definido cono
sigue por el articulo 15 de la Ley:

"La radiofonia al servicio de industrias, agricultura y comercio
se har& unicanmente entre estaciones dedicadas a esas actividades
dentro del territorio nacional. No podran efectuar servicios de
otra indole, ni hacer comunicaciones internacionales, ni invadir
| as frecuenci as gue correspondan a otros servi ci 0s de
radi oconuni caciones y solanente en casos de energencia puede
comuni carse  con est aci ones de r adi oafi ci onados. " (énfasis
agr egado)

En igual sentido establece el Reglanento, articulo 51:

"La estaci6én de radio de servicio privado es aquella dedicada
excl usi vanente a proporcionar comrunicacién entre una persona o
enpresas y sus actividades conerciales, industriales, agricolas o
prof esi onal es, propias, en diferentes zonas del pais."

(énfasi s agregado)

Asi |l as cosas, y conp resulta del propio dicho de |as enpresas que
sus actividades no se limtan a |la conunicaci6n entre estaciones
del sistema autorizado, la autorizacién de frecuencias no
sol anente se torna ilegal (por explotarse una estaci én de servicio
“privado" para ofrecer un servicio publico en contra del articulo
menci onado de la Ley de Radio y Televisidn) sino contraria a |la
Constitucion, articulo 121 inciso 14. (Obsérvese que se ha
requerido para establecer el sistema debatido de un acceso
negociado ilegitino al sistema telefdnico nacional, que es un
servicio publico en parte inal anbrico, acceso que va nas alléa de
la conpra de derechos telefdnicos conb pudiera hacerlo cual quier

usuario, y que ninguna norma autoriza al ICE a negociar una
subexpl ot aci 6n  del servicio telefénico nacional, concesi 6n
especial que le fuera conferida por Ley n. 3226 de 28 de octubre
de 1963. AUn si esta ultima pernmitiera al |ICE explotar Ila
concesi 6n conj unt anent e con enpr esas parti cul ares, el

procedi mi ento deberia ser concursal, en atencidon a la licitacion
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cono nedi o constitucional de proveer a la |ibre conpetenciay a la
i gual dad de |las enpresas potencialnente oferentes ( articulo 182
de I a Constitucion).

SETIMO De todo lo anterior se concluye la inconstitucionalidad
del acuerdo ejecutivo No. 268 de 4 de dicienbre de 1987 varias
veces citado y se declara, ademnas, i nconsti tuci onal | a
interpretacién y aplicacion de la Ley de Radio y de los articul os
nmenci onados de su Regl anento Ej ecutivo por parte del Mnisterio de
Gobernaci 6n y Policia. Por conexidad o consecuencia se declaran
i nconstitucional es tanbi én | os negocios juridicos cel ebrados entre
el Instituto Costarricense de Electricidad y |as enpresas MIIlicom
Costa Rica S.A y Comunicaciones Celulares Contel, S. A, cuyo
objeto sea facilitar |a operaci 6n del sistema de telefonia celular
debatido en autos. Esta sentencia es declarativa y retroactiva a
la fecha de los actos y disposiciones que se anulan, salvo |os
derechos adquiridos de buena fe.

OCTAVO Un ultino orden de razones alude a |a procedencia de
anular en esta sentencia un acuerdo ejecutivo contrario a la
Consti tuci 6n declaratorio de der echos subj etivos y una
interpretaci 6n inconstitucional de la Ley de Radio y Television
Para excluir la procedencia de esa declaratoria se ha argunentado
en aut os cono si gue:

" El acto que concedi6 la autorizacién para |los fines pretendi dos
no fue objetado en su oportunidad por alguna persona |egitinada
de npbdo que adquirié firmeza desde hace nmAs de cuatro afios
...plazo de sobra ya transcurrido en |la especie" (folios 110 vy
111) .

C ertanente, para que en sede adm nistrativa pudiera decretarse |la
nulidad del acto, se requeriria acudir dentro del plazo de
caduci dad de cuatro afios al procedi mento establecido al efecto en
la Ley Ceneral de la Admnistracion Publica. Tal término no viene
al caso en el presente proceso: el acto inpugnado y |as normnas
ilegitimnente i nterpretadas adol ecen de Vi ci 0s de
i nconstitucionalidad, no nmeranente de ordinaria ilegalidad y han
si do sopesadas | as razones sigui entes:

a) Estan en juego bienes propios de |a Naci6n, declarados asi conp
trasunto constitucional de reivindicaciones historicas de bienes y
activi dades estinados esenci al es por |os costarricenses.

b) La Constitucién excluye la posibilidad de una licencia radia
per pet ua: Los particulares so6lo pueden explotar servicios
i nal anrbricos "por tienpo limtado" ( articulo 121, inciso 14,
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apartado c).

c) El otorgamento de frecuencias a COMCEL S. A conlleva Ila
[imtaci 6n tenporal inherente a una "licencia" relacionada con |la
expl ot aci 6n del domi nio publico constitucional mente definido, éste
| NALI ENABLE e | MPRESCRI PTI BLE.

d) Si hipotéticanente se tomara el acuerdo aqui anulado por su
val or facial de autorizacién de frecuencias de radio, la licencia
t anpoco seria perpetua: establece el articulo 25 de la propia Ley
de Radio y Tel evi si 6n:

"Las licencias se entenderan concedi das por tienpo |limtado, pero
se prorrogaran automaticanmente nediante el pago de |os derechos
correspondi entes, sienpre y cuando se ajuste el funcionamento e
instalacién de las estaciones a los térmnos de esta |ey".
( énfasis agregado ).

e) "Los actos y convenios contra las |leyes prohibitivas seran
nul os, si las msnas |eyes no disponen otra cosa" (parrafo cuarto
del articulo 129 de la Constitucion Politica). Ha de entenderse
prohibitiva |a disposiciédn constitucional que inpide |la prestacion
privada de servicios telefdnicos sin ley o sin concesi én especia
del | egi sl ador.

Por udltinmb, se reclana en este proceso -plenario y contralor
objetivo de constitucionalidad- no Unicanente la nulidad de un
acto sino la inconstitucional interpretacion y aplicacién de la
Ley de Radio y de su Reglanmento, las cuales han dado |ugar al
funcionam ento del servicio publico de telefonia cuestionado.
Aseverar que en esta acci 6n de inconstitucionalidad ha caducado |a
pot est ad anul atori a de | a Sal a respecto de un acto
inconstitucional y la de declarar la inconstitucionalidad de la
i nterpretaci 6n debatida de la Ley de Radio, significaria perpetuar
un acto absoluta y manifiestamente nulo por violacién de la
Constitucion Politica a varios titulos 'y convalidar una
interpretaci 6n inconstitucional del ordenam ento. Por |o que hace
a derechos adquiridos por terceros de buena fe en relaci6n con |os
actos que ahora se anulan, conforme al articulo 91 de la Ley de |la
Juri sdicci 6n Constituci onal quedan di nensionados |os efectos de la
declaratoria de inconstitucionalidad en el tienpo a efecto de
protegerlos, manteniendo la situacio6n actual por un periodo
i mprorrogabl e de un afio, contado a partir de l|la publicacion de
esta sentencia en el Boletin Judicial. Resulta asi innecesario
pronunci arse sobre la invocada inercia, omsion o abstenci6n del
Poder Ejecutivo de iniciar procedimento para ajustar a derecho la
conducta de las enpresas Contel y MIlicom (acci6n nunero 2444-
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91).
POR TANTO!

Se declaran con lugar |las acciones. Se anula el Acuerdo Eecutivo
No. 268 de 4 de dicienbre de 1987, publicado en el Alcance No. 7 a
La Gaceta No. 33 del |7 de febrero de 1988, que otorgdé el rango de
frecuencias de 830 MHZ a 835 MHZ y de 875 MHZ a 880 MHZ a la firnma
Comuni caci ones Celul ares Contel, Sociedad An6nima. Se declara,
ademas, inconstitucional la interpretacion y la aplicacion que
hace la Oicina Nacional de Control de Radio del Mnisterio de
Gobernacion y Policia de la Ley de Radio y Television N 1758 de
9 de junio de 1954 y sus reformas, y de los articulos 59 inciso
b), 61 y 62 del Reglanento a dicha Ley, Decreto Ejecutivo No. 63
de |l de dicienbre de 1956 y sus reformas, en cuanto autorizan e

otorgam ento de frecuencias en |la banda de 800 nhz para operar
sistemas de telefonia celular. Por conexi6n o consecuencia, se
declaran inconstitucionales tanmbién |os negocios juridicos
cel ebrados entre el Instituto Costarricense de Electricidad y |as
enpresas MIllicom Costa Rica Sociedad An6ninma y Conunicaciones
Cel ul ares Contel, Sociedad Anénim, cuyo objeto sea facilitar |a
operaci 6n del sistema de telefonia celular exam nado en esta
acci 6n de inconstitucionalidad. Esta sentencia es declarativa y
retroactiva a |la fecha de |os actos y di sposiciones que se anul an,
salvo | os derechos adquiridos de buena fe. De conformdad con |o
que dispone el articulo 91 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, se dinensionan |los efectos de l|la declaratoria de
inconstitucionalidad en el tienmpo a efecto de proteger |os
derechos de terceros adquiridos de buena fe, en relacid6n con |os
actos que ahora se anulan, manteniendo |a situaci 6n actual por un
periodo inprorrogable de un afio, contado a partir de la prinera
publicacién de esta Sentencia en el Boletin Judicial, ello de
acuerdo a |l o dispuesto en los articulos 88 y 90 de la Ley de esta
Juri sdi cci 6n. Comuni quese a |a Asanblea Legislativa, al Mnisterio
de Gobernacién y Policia y a la Contraloria General de la
Republica. Notifiquese. Reséfiese y publiquese.

El Magistrado G anados Mreno salva el voto en cuanto a la
admsibilidad de las acciones al esti mar gue anmbas son
i nadm sibles. Sobre el fondo, los Magistrados Del Castillo
Riggioni y Ganados Mreno salvan el voto y declaran sin |ugar
anbas acci ones.

Luis Paulino Mora M

Pr esi dent e
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Jorge E. Castro B. Eduardo Sancho G
Carlos M. Arguedas R José Luis Mdlina Q
Fernando Del Castillo R Mario G anados M

Fr anci sco Mendoza B

FUENTES UTI LI ZADAS
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1 SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A. Resol uci 6n N° 3067
de las quince horas con cuarenta y dos ninutos del trece de junio de nil
noveci ent 0s noventa y cinco

2 SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A. Resol uci on N° 5386
de |as dieciséis horas del veintiséis de octubre de nmil novecientos
noventa y tres.



