S u te I SUPERINTENDENCIA DE
‘ ‘ TELECOMUNICACIONES

San José, 20 de febrero del 2024.
01314-SUTEL-OTC-2024

Sefiores
Miembros del Consejo
Superintendencia de Telecomunicaciones

Asunto: Informe de opinién sobre la contratacion 2023PX-000054-0007100001 de “Servicios de
Telecomunicaciones por Demanda” del Ministerio de Seguridad Publica.

Estimados senores:

La Direccién General de Competencia (DGCO) de la Superintendencia de Telecomunicaciones (SUTEL),
con base en las competencias establecidas en los articulos 46 bis y 46 tris del Reglamento Interno de
Organizacion y Funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y su Organo
Desconcentrado (RIOF) y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 52 incisos a), d), k) y |) de la
Ley General de Telecomunicaciones, Ley 8642; 2, 3, 13, 14, 15y 21 de la Ley de Fortalecimiento de las
Autoridades de Competencia de Costa Rica, Ley 9736; 24 del Reglamento a la Ley 9736, Decreto
Ejecutivo 43305-MEIC y 30 del Reglamento del régimen de competencia en telecomunicaciones de la
SUTEL, se permite remitir para su valoracion el analisis sobre la licitacion por excepcién entre entes de
derecho publico 2023PX-000054-0007100001 del Ministerio de Seguridad Publica para la adquisicién de
“Servicios de Telecomunicaciones por Demanda”.

1. Antecedentes

I.  Que el 05 de abril de 2022, la Direccion de Tecnologia de Informacion (DTI) del Ministerio de
Seguridad Publica (MSP) a través del Departamento de Telemética contacta a las empresas: Tigo
Business, American Data Networks, Claro y Cabletica-Movistar (Liberty) para realizar un sondeo
de los distintos servicios que proveen estas empresas en el sector de telecomunicaciones y
solicitar una cotizacién, con el fin de establecer un marco referencial para la contratacion en
cuestion. (Pag. 11 “2. Especif. Tecnicas Telecomunicaciones V9 - 26-12-2023.docx”, Expediente
electrénico del Sistema Integrado de Compras Publicas (SICOP)).

Il Que el 21 de diciembre de 2022, la DTI del MSP, a través del Departamento de Telematica
contacta a las empresas: Telecable e Instituto Costarricense de Electricidad (ICE), con el fin de
ampliar el sondeo iniciado el 05 de abril de 2022. (Pa4g. 33 “2. Especif. Tecnicas
Telecomunicaciones V9 - 26-12-2023.docx”, Expediente electrénico del SICOP).

[ll.  Que el 16 de noviembre de 2023, la DTI del MSP publicé en el SICOP las especificaciones de la
contratacion mediante la invitacion 1832023000400052 con fecha limite de respuesta el 23 de
noviembre de 2023, invitacion que fue Unicamente respondida por el ICE y Telecable. (Pag. 39 “2.
Especif. Tecnicas Telecomunicaciones V9 - 26-12-2023.docx”, Expediente electronico del
SICOP).

IV.  Que el 28 de diciembre de 2023 a las 14:00 horas se apertura la recepcion de ofertas y es en esa
misma fecha que el MSP realiza el acto de adjudicacion de la contratacion 2023PX-000054-
0007100001 “Servicios de Telecomunicaciones por Demanda” al ICE bajo el procedimiento de
excepcion entre entes de derecho publico (Expediente electronico del SICOP).
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V.  Que el 09 de enero de 2024 via correo electronico (NI-00175-2024), de manera anénima se puso
en conocimiento a la SUTEL sobre la licitacion por excepcion entre entes de derecho publico
2023PX-000054-0007100001 del MSP para la contratacion de “Servicios de Telecomunicaciones
por Demanda”.

2. Sobre el objeto contractual de la licitacién en analisis
El objeto contractual descrito en las especificaciones técnicas! de la licitacién por excepcion entre entes
de derecho publico 2023PX-000054-0007100001 del MSP para “Servicios de Telecomunicaciones por

Demanda” se encuentra compuesto por 57 lineas:

e Lineas de la 1 a la 13: Servicios de internet simétrico de banda ancha, varia Unicamente la
velocidad requerida.

e Lineas de la 14 a la 27: Servicios de enlaces MPLS VPN capa 3, varia Unicamente la velocidad
requerida.

e Lineas de la 28 a la 32: Servicios de enlaces MPLS VPN capa 2, varia Unicamente la velocidad
requerida.

e Lineas de la 33 a la 36: Internet asimétrico, varia Unicamente la velocidad requerida.

e Lineas de la 37 a la 44: Internet mdovil, varia Unicamente en capacidad contratada.

e Lineas de la 45 a la 49: Telefonia celular, varia segun los planes postpago contratados.
e Linea 50: Mensajeria de texto SMS.

e Lineas de la 51 a la 52: Telefonia SIP TRUNK, varia segun el plan de telefonia SIP Trunk
contratado.

e Linea 53: Lineas Dedicadas.

¢ Linea 54: Punto a punto en fibra dptica.
e Linea 55: Telefonia fija.

e Linea 56: Servicios satelitales.

e Linea 57: Servicio APN.

De manera, que todas las lineas del objeto contractual se refieren a servicios telecomunicaciones.

1 Documento denominado “2. Especif. Tecnicas Telecomunicaciones V9 - 26-12-2023.pdf (Pag. 46) ubicado en el expediente
electronico 2023PX-000054-0007100001 del SICOP.
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3. Sobre la competencia de la SUTEL para el dictado de la presente opinion

La SUTEL es el érgano encargado de regular, aplicar, vigilar y controlar el ordenamiento juridico de las
telecomunicaciones, de conformidad con los articulos 59 de la Ley de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos, Ley 7593; 1y 2 inciso d) de la Ley de Fortalecimiento y Modernizacién de las Entidades
Publicas del Sector Telecomunicaciones, Ley 8660; y, 6 inciso 27) de la Ley General de
Telecomunicaciones, Ley 8642.

En ese sentido, es obligacion fundamental de la SUTEL aplicar el ordenamiento juridico de las
telecomunicaciones, para lo cual actuara en concordancia con las politicas del sector, lo establecido en
el Plan Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones, la Ley General de Telecomunicaciones y las
demas disposiciones legales y reglamentarias que resulten aplicables.

Dentro de ese marco de rango legal, se establecié un régimen sectorial de competencia a cargo de la
SUTEL, que se rige segun lo dispuesto en el Titulo IIl, Capitulo Il, de la Ley 8642 y supletoriamente por
los criterios establecidos en el Capitulo 11l de la Ley 7472; régimen sectorial sobre el que la Procuraduria
General de la Republica en el dictamen 015 del 19 de enero de 2010 refirié en lo que interesa:

“Cabe senalar, ademas, que cuando el articulo 52 de la Ley de Telecomunicaciones define la competencia
de la Superintendencia de Telecomunicaciones como regulador en materia de competencia efectiva, le
atribuye la promocion de los principios de competencia, analizar el grado de competencia efectiva en los
mercados, determinar los actos que pueden afectar la competencia, garantizar el acceso al mercado y
el acceso a las instalaciones equitativas; evitar abusos y practicas monopdlicas, asi como conocer, corregir
y sancionar las practicas monopolisticas cometidas por operadores o proveedores que tengan por objeto o
efecto limitar, disminuir o eliminar la competencia en el mercado de las telecomunicaciones”. (El resaltado
es intencional).

Si bien es cierto, la Ley General de Telecomunicaciones, Ley 8642, y la Ley de la Autoridad Reguladora
de los Servicios Publicos, Ley 7593, facultan a la SUTEL para ejercer funciones particulares en cuanto a
regular o emitir politica puablica o regulatoria en materia de servicios de telecomunicaciones;
adicionalmente esta Superintendencia como autoridad sectorial de competencia debe velar porque la
regulacion y otros actos administrativos impulsados e implementados no generen restricciones contrarias
a los principios de competencia y libre concurrencia, que afecten el desemperio eficiente del mercado de
telecomunicaciones.

De conformidad con lo anterior, la prestacion de servicios de telecomunicaciones y la operacion de redes,
incluyendo aquellas que soportan los servicios de radiodifusion sonora y televisiva de acceso libre, estan
sujetos al régimen sectorial de competencia en telecomunicaciones y su aplicacién corresponde
exclusivamente a la SUTEL.

El articulo 2 de la Ley de Fortalecimiento de las Autoridades de Competencia de Costa Rica, Ley 9736
sefala:
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“Articulo 2.- Autoridades de competencia

[...]

La Superintendencia de Telecomunicaciones (Sutel) es la autoridad sectorial encargada de la defensa y
promocion de la competencia y libre concurrencia en el sector de telecomunicaciones y redes que sirvan
de soporte a los servicios de radiodifusién sonora y televisiva de acceso libre, segiin se establece en el
articulo 29 y en el capitulo Il del titulo 11l de la Ley N° 8642, Ley General de Telecomunicaciones, de 4 de
Jjunio de 2008 y sus reglamentos.”

En igual sentido el articulo 52 de la Ley 8642 dispone que la “operacion de redes y laprestacion de servicios
de telecomunicaciones estaran sujetas a un régimen sectorial de competencia, que se regira por lo previsto en
esta ley y supletoriamente por los criterios establecidos en el capitulo Ill de la Ley 7472, Promocion de la
Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, de 20 de diciembre de 1994 y por lo previsto en la Ley de
Fortalecimiento de las Autoridades de Competencia de Costa Rica”. (El resaltado es intencional)

Asi las cosas, la SUTEL es la autoridad sectorial de competencia con potestad para ejercer sus facultades
en los sectores de telecomunicaciones y de radiodifusion sonora y televisiva de acceso libre (en relaciéon
con las redes que soportan los servicios).

El articulo 20 de la Ley 9736 establece que la SUTEL realizara actividades de promocion y abogacia de
la competencia con el objetivo de fomentar e impulsar mejoras en el proceso de competencia y libre
concurrencia en el mercado; eliminar y evitar las distorsiones o barreras de entrada, asi como aumentar
el conocimiento y la conciencia publica sobre los beneficios de la competencia. Asi legalmente la
normativa establece las diversas herramientas no coercitivas que posee la SUTEL, tales como emision
de opiniones y recomendaciones?, emision de guias?, realizacion de estudios de mercado* actividades de
asesoramiento, capacitacion y difusion®, acuerdos de cooperacion®, programas de cumplimiento
voluntario’, ademas de la difusién y publicacién de su labor®.

En particular, segun los articulos 21 de la Ley 9736, 24 del Reglamento a la Ley 9736 (Decreto Ejecutivo
43305-MEIC) y 30 del Reglamento del Régimen de Competencia en Telecomunicaciones de la
Superintendencia de Telecomunicaciones, la SUTEL tiene la potestad de emitir opiniones y
recomendaciones en materia de competenciay libre concurrencia, de oficio o a solicitud del Poder
Ejecutivo, de la Asamblea Legislativa, demas entidades publicas o de cualquier administrado, sobre la
promulgacion, modificacion o derogacién de leyes, reglamentos, acuerdos, circulares y demas actos y
resoluciones administrativas, vigentes o en proceso de adopcion. Asimismo, podra emitir opiniones
sobre pliegos de condiciones o carteles de contratacion administrativa, cuyos elementos puedan
obstruir el principio de competenciay libre concurrencia.

Es importante sefialar, que la opinién que emita la SUTEL no tendra efectos vinculantes para la entidad
a la que se dirige, no obstante, de apartarse de la opinion quedara obligada en informar a la Autoridad
sobre sus motivaciones de separacion.

2 Articulo 21
3 Articulo 22
4 Articulo 23
5 Articulo 24
6 Articulo 25
7 Articulo 26
8 Articulo 27
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En este sentido, las 57 lineas que conforman el objeto contractual de la licitacidon por excepcién entre
entes de derecho publico 2023PX-000054-0007100001 del MSP para la contratacion de “Servicios de
Telecomunicaciones por Demanda” se refieren a servicios de telecomunicaciones, por lo que se
considera en razon del objeto contractual que esta licitacion podria tener el potencial para incidir
en los mercados de las telecomunicaciones y acorde a las competencias asignadas por ley a la
SUTEL, esta Superintendencia tiene competencia para emitir la presente opinion.

4. Sobre el marco para el analisis de los pliegos de condiciones

Una de las principales actividades de abogacia de la competencia que realizan las diversas autoridades
a nivel mundial consiste en el analisis de las restricciones publicas a la competencia. Dicho analisis
permite proporcionar insumos para fortalecer a las legislaciones, regulaciones, carteles o politicas, ya
sean en proceso de elaboracion o existentes, para prevenir que estas resulten en restricciones que
afecten a la competencia, generen resultados adversos en el precio, la calidad, la innovacion, limiten las
opciones de decision del consumidor, entre otras consecuencias®.

Es asi como dentro del proceso de implementacion de la Ley 9736, la SUTEL ha desarrollado la “Guia
para la Evaluacién de la Regulacién desde la Perspectiva de la Competencia” aprobada mediante acuerdo
037-061-2022 del 5 de setiembre del 2022, por lo que se considera pertinente utilizar este instrumento
para el andlisis correspondiente; sin embargo, la aplicacién estricta de la metodologia alli planteada, no
resultara en un ejercicio 6ptimo por cuanto existe una falta de elementos particulares en la documentacién
a analizar. De manera que, se seguira los elementos que esta Guia plantea, determinando si el pliego de
condiciones restringe la competencia, si la restriccion estd justificada, si hay alternativas menos
restrictivas y si el pliego de condiciones requiere ser reformado para lograr promover los principios de
libre competencia y concurrencia.

5. Andlisis del pliego de condiciones para la licitacion por excepciéon entre entes de derecho
publico del MSP para la contratacion de “Servicios de Telecomunicaciones por Demanda”

A. Sobre los principios que deben regir la contratacion administrativa para garantizar la libre
concurrencia en el sector de telecomunicaciones

El articulo 8 inciso f) de la Ley General de Contrataciéon Publica, Ley 9986, establece que en los
procedimientos de contratacién publica se respetara el Principio de igualdad y libre concurrencia en el
que se dara un trato igualitario a todos los oferentes, se procurara la mas amplia competencia y se invitara
a potenciales oferentes idéneos. No se podran establecer restricciones injustificadas a la libre
participacion ni incluir ninguna regulacién que impida la libre competencia entre los oferentes.

9 International Competition Network (2014). Practicas Recomendadas para la Evaluacion de Competencia.

10 La reciente Ley General de Contratacion Publica, NGmero 9986, publicada en el Alcance Nimero 109 a la Gaceta Nimero 103 del lunes 31
de mayo del 2021, entr6 a regir el 01 de diciembre de 2022 y dispone que transitoriamente en general, todos los procedimientos y contratos
iniciados antes de la entrada en vigencia de esa ley, “continuaran su trdmite conforme al procedimiento anterior que les aplicaba”.
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En similar sentido, la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), en su
“Recomendacion del Consejo sobre Contratacion Pablica” !, recomienda, entre otros elementos, que se
“hagan accesibles las oportunidades de concurrir a la contratacion publica a los potenciales competidores
sin importar su tamafio o volumen”.

De la misma manera el Grupo Intergubernamental de Expertos en Derecho y Politica de la Competencia
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo en su documento “La politica de
la competencia y las adquisiciones del sector publico™?, indica que “el resultado de los procedimientos de
contratacion publica depende del grado de competencia al que estén sujetos los contratos publicos. Asi
pues, el grado de competencia en los mercados respectivos es de vital importancia para que la
contratacion publica se haga en las mejores condiciones de calidad y precio”, afadiendo que “Lo ideal es
que los encargados de la contratacion publica tengan acceso a un numero suficiente de ofertas
competitivas. Por ello, es importante establecer un sistema de contratacion que se base en el principio de
la competencia y lo promueva, y disefiar las licitaciones de manera que atraigan a licitadores de un
espectro suficientemente amplio de posibles proveedores”.

Finalmente conviene tener en cuenta los elementos indicados por la SUTEL en su reciente “Estudio de
Mercado referente a la contratacion publica de servicios de telecomunicaciones™?, que entre otros
elementos concluye que: “El establecimiento de mecanismos que disminuyan la libre concurrencia en los
procesos de compras publicos del Estado no sélo genera una distorsion en el mercado, sino que van en
detrimento de los intereses del propio Estado, que al desincentivar la competencia obtiene en sus
procesos de compra publica menos ofertas y por tanto, no recibe los beneficios propios de la libre
competencia, como lo son: mejores precios, mejor calidad y mayor innovacion”.

i. Sobre el uso de excepciones en los procedimientos de compras publicas del Estado

La OCDE en la citada “Recomendacién del Consejo sobre Contratacién Publica™* explica cuando se
deben usar las excepciones a los concursos publicos:

“ii) Recurrir a licitaciones abiertas a la participacion, limitando el uso de las posibles excepciones y
de las contrataciones con un dnico proveedor. Las licitaciones mediante concurso deberan ser el método
habitual en la contratacién publica, como instrumento adecuado que son para lograr la eficiencia, combatir
la corrupcién, obtener unos precios justos y razonables y garantizar unos resultados competitivos. Si se dan
circunstancias excepcionales que justifiquen limitar el uso de los concursos publicos y aconsejen
el recurso a la contratacion con un tnico proveedor, esas excepciones deberan quedar establecidas
a priori, ser por motivos tasados y llevar aparejada la oportuna justificacion cuando se recurra a
ellas, sin perjuicio de que se tenga en cuenta, para su supervision, el mayor riesgo que suponen de
corrupcion, incluida la de proveedores extranjeros.” (El resaltado es intencional) (Pag. 8).

La OCDE ha sido enfatica al afirmar que es necesario que tanto las empresas publicas (SOE, por sus
siglas en inglés de state-owned enterprise) como el mismo Estado, se ajusten a las reglas de la
contratacion publica, para que estas apliquen a entes publicos y privados por igual, con el fin de cumplir

1 OCDE (2015). Recomendacién del Consejo sobre Contratacion Publica. Recuperado el 2 de setiembre del 2021 del sitio web:
https://www.oecd.org/gov/public-procurement/OCDE-Recomendacion-sobre-Contratacion-Publica-ES.pdf

12 UNCTAD. (2012). La politica de la competencia y las adquisiciones del sector pablico. Documento TD/B/C.I/CLP/14. Ginebra, Suiza.

13 Disponible en: https://www.sutel.go.cr/sites/default/files/informe _estudio_mercado _compras_publicas.pdf

4 OCDE (2015). Recomendacién del Consejo sobre Contratacion Publica. Recuperado el 2 de setiembre del 2021 del sitio web:
https://www.oecd.org/gov/public-procurement/OCDE-Recomendacion-sobre-Contratacion-Publica-ES.pdf
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con el principio de neutralidad competitiva, sea, cuando en un mercado nadie es sujeto de ventajas o
desventajas’®.

Asimismo, en el 2021, mediante la emision de las “Recomendaciones del Consejo en Neutralidad
Competitiva™® la OCDE recomendd “establecer condiciones de competencia abiertas, justas, no
discriminatorias y transparentes en los procesos de contratacion publica a fin de garantizar que ninguna
Empresa, independientemente de su titularidad, nacionalidad o forma juridica, obtenga una ventaja
indebida” (Pag. 6).

En similar sentido, la “Recomendaciéon del Consejo de la OCDE'" para combatir la Colusion en la
contratacion publica™®, es clara en destacar la importancia de la promocién de la competencia y libre
concurrencia en los procesos de compras publicas, toda vez que dicho informe estima que los paises
circunscritos a dicha organizacion destinan aproximadamente un 12% de su Producto Interno Bruto (PIB)
en compras publicas, tendiendo este monto a valores superiores, para el caso de las economias en
desarrollo. Sefala dicho informe:

“l...] los procesos de adquisicion competitivos y eficientes son clave para obtener bienes y servicios con la
mejor relacion calidad-precio en beneficio de los contribuyentes, los consumidores finales y los usuarios de
los servicios publicos en general. Sin embargo, laforma en que se llevaa cabo unalicitaciéon y el disefio
de la licitacion en si misma pueden obstaculizar la competencia y promover acuerdos de colusion o
conspiraciones para manipular licitaciones entre competidores” (Lo destacado es intencional).

Si bien la Sala Constitucional en su sentencia 2060-01 de las 15:24 horas del 04 de abril de 2001 ha
reconocido que el establecimiento de las excepciones en materia de contrataciébn administrativa son
constitucionalmente validas?®, también reconoce en esa misma sentencia que “...el régimen constitucional
establece como regla de principio el procedimiento concursal formal, es decir, la licitacion, como el
mecanismo idéneo para garantizar la mas amplia participacion de los proveedores en condiciones que
permitan a la Administracién seleccionar la mejor oferta del mercado, en aras de la mas sana
administracion de los fondos publicos y el principio de eficiencia”.

Lo anterior, siendo que no debe subestimarse el papel que tiene el Estado como comprador de bienes y
servicios en el mercado y la forma en que el doble rol de demandante y oferente de servicios tiene el
potencial de generar distorsiones en la competencia de los mercados. Por lo anterior, la administracién
publica debe promover la libre concurrencia en los concursos publicos, siendo que la licitacion es el
procedimiento de contratacién publica que mejor promueve estos fines, lo cual ha sido reconocido por la
Sala Constitucional en su sentencia de amparo 2633-93 de las 16:03 horas del 9 de junio de 1993, donde
dispuso:

15 OCDE (2012). Competitive Neutrality: Maintaining a level playing field between public and private business. Recuperado el 1 de setiembre del
2021 en el sitio web: https://www.oecd.org/corporate/50302961.pdf

16 OCDE (2021). Recommendation of the Council on Competitive Neutrality. Recuperado el 1 de setiembre del 2021 en el sitio web:
https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0462

17 El informe en cuestidn caracteriza al Comité de Competencia de la OCDE como: “El Comité de Competencia de la OCDE esta a la vanguardia
del debate sobre politicas de competencia y aplicacion. Reuniendo a los lideres de las autoridades de competencia, promueve el intercambio
regular de puntos de vista, analisis y mejores practicas sobre cuestiones clave de politica de competencia’.

18 Documento C(2012)115 del 3 de julio de 2012.

19« __es constitucionalmente valido que se establezcan en el ordenamiento calificadas excepciones a este régimen, que por sus especiales
condiciones determinan que la realizacion de este tipo de concursos sea abiertamente incompatible con la consecucién del fin ptblico”.
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“En relacion con los particulares el procedimiento de licitacion, en tanto caracterizado por el principio de
“publicidad” que lo informa, busca garantizar a los administrados la mas amplia garantia de libre
concurrencia, en condiciones de absoluta igualdad, en el procedimiento de contratacion. El sistema tiende
a evitar tratos preferenciales e injustos y el procedimiento de licitacién definido por la Ley de la
Administraciéon Financiera de la Republica y el Reglamento de la Contratacién Administrativa, «como el
medio idéneo y el mas deseado instrumento para el tramite de los contratos administrativos», se fundamenta
en el doble propésito de lograr las mejores condiciones para la Administracion Publica y de garantizar la
libertad de oportunidades a los interesados y todo ello conforme el llamado principio de legalidad de la
contratacion administrativa, al que debe sujetarse todo el que quiera contratar con la Administracion (véase
el articulo 182 de la Constituciéon Politica)”; y se concluyd que el obviar los procedimientos licitatorios
ademas de implicar una burla al procedimiento constitucional de la licitacion, constituyen también una
violacion “...de los principios de la mas amplia participacion de los administrados y de la busqueda de las
mejores condiciones para la Administracion, propicia y provoca, de hecho, la creacién de monopolios de
caracter privado, lo que el Estado esta llamado a evitar. Y precisamente el camino para hacerlo, es
permitiendo, como se indicd, la mayor participacion posible de los particulares interesados, en condiciones
de absoluta igualdad, en un procedimiento amplio y cristalino de contratacion administrativa.”

B. Valoracion desde la éptica de la competencia de la contratacion del MSP para la
contratacién de “Servicios de Telecomunicaciones por Demanda”

El MSP promovié la contrataciéon 2023PX-000054-0007100001 para la adquisicion de “Servicios de
Telecomunicaciones por Demanda” por excepcién entre entes de derecho publico (inciso b del articulo 3
Ley 9986); la solicitud de contratacion fue realizada el 26 de diciembre de 2023, se publicé el 27 de
diciembre del 2023, invitando a concursar Unicamente al ICE, tal y como se puede comprobar en el
expediente electronico del SICOP (2023PX-000054-0007100001, [2. Informacién de Cartel], Ingreso del
pliego de condiciones; Ofertas; participacion de proveedores), definiendo como fecha de cierre de
recepcién de ofertas el 28 de diciembre del 2023.

Dicha contratacion esta conformada por 57 lineas, todas referidas a “Servicios de telecomunicaciones por
demanda” relacionados a servicios de internet simétrico (lineas 1 a 13), servicios MPLS VPN capa 3
(lineas 14 a 27), servicios MPLS VPN capa 2 (lineas 28 a 32),servicios de internet asimétrico (lineas 33
a 36), internet movil (lineas 37 a 44), telefonia celular (lineas 45 a 49), mensajeria de texto SMS (linea
50), telefonia SIP TRUNK (lineas 51 a 52), lineas dedicadas (linea 53), punto a punto en fibra 6ptica (linea
54), telefonia fija (linea 55), servicios satelitales (linea 56) y servicio de APN (linea 57), tal y como se
sefialé en la seccion denominada SOBRE EL OBJETO CONTRACTUAL DE LA LICITACION EN
ANALISIS.

Segun lo indicado en la seccién 3.4 del documento “2. Especif. Técnicas Telecomunicaciones V9-26-12-
2023.pdf”, la contratacion tendra una vigencia de un afio con prérrogas anuales hasta de un maximo de
cuatro afios (Pag. 78).

Por ello, sin pretender ser exhaustivos, ni llevar a cabo un andlisis de los elementos propios del proceso
de la contratacion 2023PX-000054-0007100001, lo cual compete a otros entes de la administracion
publica, pero con el objetivo de determinar si los elementos indicados por el MSP son suficientes para
justificar el empleo de un proceso de contratacion que debe ser de naturaleza excepcional y no ordinaria,
por sus efectos restrictivos a los principios de igualdad y libre concurrencia, a continuacion se procede a
realizar un andlisis de las justificaciones dadas por ese Ministerio que sirven de fundamento para la
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adopcion del procedimiento de excepcion de contratacién entre entes de derecho publico, mecanismo
que como ya se ha indicado, no promueve la competencia.

Asi, en la solicitud de contratacion realizada en el SICOP, se adjunt6 el documento denominado “2.
Especif. Técnicas Telecomunicaciones V9-26-12-2023.pdf” el cual contiene el oficio MSP-DM-DVA-
DGAF-DTI-DTEL-INF-2023-042 de diciembre 2023 donde se concluyé como parte de la justificacion de
esta contratacion lo siguiente:

“(...)Dada la infraestructura de comunicaciones instalada actualmente en el Ministerio de Seguridad
Pudblica, que en su mayoria se compone de servicios que operan de manera integrada, asi como el
despliegue que se realiza entre mas de 300 ubicaciones fisicas entre oficinas administrativas y
delegaciones policiales a lo largo y ancho del pais (incluyendo la Isla del Coco), se requiere de un proveedor
consolidado y con el suficiente recurso humano y técnico para que pueda atender oportunamente todas
nuestras necesidades en materia de telecomunicaciones.

En resumen, para principios del afio 2023 el Ministerio disponia de los siguientes servicios del ICE:

Telefonia Convencional: 827

Telefonia IP Sip Trunk: 3 (con mas de 210 lineas y 7100 extensiones)
Enlaces satelitales: 6

Enlaces simétricos de internet: 20

Enlaces VPN Capa 2: 4

Enlaces VPN Capa 3: 260

Internet asimétrico: 10

Lineas dedicadas: 1

Internet mévil (datacards, modems 4G WIFIy MIFI): 94
SIMs de datos: 136

Celulares institucionales: 494

VVVVVVVVYVYVYYVY

Adicionalmente se enfatiza que en la actualidad el Ministerio de Seguridad Publica ha encontrado en el
Instituto Costarricense de Electricidad un proveedor de servicios de telecomunicaciones con capacidad de
atender sus necesidades puntuales y especificas a lo largo y ancho del pais, tanto en territorio continental
como en territorio insular con servicios de calidad, eficientes, innovadores y tecnol6gicamente confiables.

El Ministerio se ha enfocado en invertir en la interconexion de sus dependencias mediante un medio que le
garantice el mayor nivel de servicio, confiabilidad, flexibilidad para variaciones de anchos de banda, que no
se vea afectado por situaciones climaticas como las rayerias (muy comunes en nuestro pais), por lo que se
ha preferido desarrollar una red de Fibra Optica que cubra casi todo el pais. Ese desarrollo ha significado
para Ministerio una inversién superior a los 450 millones de colones de fondos publicos en la instalacion de
una red de fibra dptica, para que pueda darnos servicios de Internet, VPN Capa 3 y Telefonia IP.

Dadas estas condiciones, de no existir varios oferentes para un estudio con la formalidad requerida para la
magnitud de los servicios que se quieren contratar, asi como la gran inversién en infraestructura de fibra
Optica ya realizada y la cual se perderia en el caso de cambiar de proveedor, es que recomendamos que
se formalice una contratacion entre entes de derecho publico entre el Ministerio de Seguridad
Pablica y el Instituto Costarricense de Electricidad para la continuidad de los servicios de
telecomunicaciones. El Instituto Costarricense de Electricidad de acuerdo a lo establecido en su ley
constitutiva, especificamente en el articulo 2 inciso h) esta enfocada en servicios de telecomunicaciones
como una de sus razones de ser. (...)" (Pag. 6 y 7) (Lo destacado es intencional).
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En vista de lo anterior desde la perspectiva del MSP se justifica el uso de la figura de excepcion de
contratacion entre entes de Derecho Publico amparada en el inciso b) articulo 3 de la Ley 9986 y articulo
6 de su respectivo reglamento, dado que se requiere que el servicio sea provisto por un nico proveedor,
tal y como se indica en el oficio “2. Especif. Técnicas Telecomunicaciones V9-26-12-2023.pdf”, seccion
1.3, pagina 9, del expediente 2023PX-000054-0007100001 del SICOP:

“...) Los sistemas informéticos del MSP funcionan desde una red institucional la cual abarca todo el
territorio nacional, y es concurrente con servicios conexos como son la telefonia IP, servicios celulares,
datos moéviles y demas servicios de telecomunicaciones.

El proveedor del servicio de telecomunicaciones del Ministerio de Seguridad Publica debe tener cobertura
nacional, ya que por larazén de ser de la institucién y sus parametros operativos conllevan amplia movilidad
dentro del territorio nacional con la necesidad de contar con todos los servicios de telecomunicaciones en
la nueva ubicacion.

Por lo que un proveedor que pueda solo darnos un servicio en determinada zona no es funcional ya el
servicio debe estar en funcién de la institucion y no esta en funcién del servicio ofertado (no podemos
adquirir servicios de telecomunicaciones solo para donde el proveedor si puede dar el servicio).

En linea con lo anterior indicamos que la infraestructura de comunicaciones VPN Capa 3 implementada en
el Ministerio de Seguridad Publica, entre Oficinas Centrales y delegaciones policiales en todo el territorio
nacional, es necesario que el proveedor de servicios tenga cobertura completa de los sitios indicados en la
tabla “UBICACIONES DEL MINISTERIO POR COORDENADAS” del punto “3.2 Lugar de Entrega” ya que
todas las ubicaciones se enlazan por medio de una Unica Red de Voz y Datos totalmente integrada a nivel
técnico cuya configuracién y despliegue solo puede ser ofrecido por un Unico proveedor alavez y no
es posible que 2 o méas proveedores puedan combinarse para ofrecer el nivel de integracion requerido para
nuestra red VPN Capa 3 centralizada (...)” (Lo destacado es intencional).

Planteamiento que fue nuevamente reforzado en el oficio en la seccion 1.7, pagina 39 que menciona:

“(...) Técnicamente, el nivel de integracion alcanzando en los servicios solo puede ser ofrecido por un
Unico proveedor ala vez y no es posible que 2 o méas proveedores puedan combinarse para ofrecer esta
integracion ya que cada proveedor configura y despliega sus servicios con pardmetros Unicos, especificos
y aislados dentro de su propia infraestructura. (...)” (Pag. 46) (Lo destacado es intencional).

Segun la justificacién brindada por el MSP el ICE cumple a plenitud con las necesidades de servicios y
coberturas requeridas.

> Se requiere un proveedor que tecnolégicamente le permita operar en todo el territorio nacional continental
e insular. La cobertura de servicios del proveedor seleccionado debe ser congruente con el ambito de
competencia y operacion del Ministerio de Seguridad Publica.

> Al dia de hoy, el Ministerio de Seguridad Publica ha realizado inversiones por cientos de millones de
colones con el Instituto Costarricense de Electricidad para el desarrollo de una red nacional de servicios en
Fibra Optica dentro de la GAM y fuera de esta.

> La red nacional de Fibra Optica resultado de esta inversion solo puede ser habilitada por el Instituto
Costarricense de Electricidad y no puede ser utilizada por ningin otro proveedor, porque esta red esta
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totalmente integrada a la infraestructura del ICE y no se combina o comparte con ningln otro proveedor de
servicios de telecomunicaciones.

> El proceso actual de interconexién de las oficinas administrativas y unidades policiales ha sido la
culminacién del trabajo conjunto entre Ministerio de Seguridad Publica y el Instituto Costarricense de
Electricidad de varios afios, lo que implica que un eventual cambio proveedor de servicios de
telecomunicaciones generaria un retroceso de muchos afios en la infraestructura de telecomunicaciones, y
por ende de los niveles de servicio que el Ministerio debe ofrecer a todos sus funcionarios y al pablico en
general.

> La solucién desarrollada con el ICE no solamente nos permite operar de manera homogénea a lo largo
y ancho del pais, sino que también nos permite contar con un nivel de servicio homologado por el proveedor
de forma que el impacto de contar y gestionar una solucién a nivel nacional para el Departamento de
Telematica es positivo, dado que el poco personal técnico con que contamos para operar esta red nacional
no debe desgastarse lidiando con multiples soluciones de diversas tecnologias.

> E| servicio que presta el personal del Instituto Costarricense de Electricidad ha demostrado ser de un
nivel muy alto de compromiso y calidad, siendo parte fundamental este componente para que la solucion
sea exitosa.

> Los sistemas informaticos del Ministerio de Seguridad Publico funcionan desde una red institucional la
cual abarca todo el territorio nacional y es concurrente con servicios conexos como son la telefonia IP,
servicios celulares, datos moéviles y demas servicios de telecomunicaciones. Todos estos servicios
convergen o se integran gracias a la infraestructura de telecomunicaciones implementada entre oficinas
centrales, oficinas periféricas y delegaciones

policiales en todo el territorio nacional.

> Técnicamente, el nivel de integracién alcanzando en los servicios solo puede ser ofrecido por un Gnico
proveedor a la vez y no es posible que 2 o mas proveedores puedan combinarse para ofrecer esta
integracion ya que cada proveedor configura y despliega sus servicios con parametros Unicos, especificos
y aislados dentro de su propia infraestructura.

Por todo lo expuesto es que se selecciona esta solucién técnica. (...)” (Pag. 45y 46)

En el caso de la presente contratacion el ICE cuenta con ventajas producto de haber sido el proveedor
histérico de servicios del MSP y esto sin lugar a duda lo pone en una situacion privilegiada de cara a
eventuales contrataciones de servicios de telecomunicaciones con dicho Ministerio. Sin embargo, la
situacion historica consolidada, no deberia constituirse en una circunstancia que a futuro limite la
posibilidad de que los procesos de compras de servicios de telecomunicaciones no puedan ser abiertos
a la competencia.

En ese sentido existen mecanismos incluidos en el Régimen de Acceso e Interconexién, que pueden ser
utilizados para dotar a otros operadores de la posibilidad de cubrir una determinada localidad a través de
acuerdos de acceso a la infraestructura de otros competidores, ampliando asi el alcance de las redes
propias, permitiéndoles llegar a cubrir el territorio nacional.

Producto de la relacién del ICE con el MSP se han realizado despliegues de red que, a criterio del MSP,
eventualmente no podrian ser utilizados por otros proveedores de servicios de telecomunicaciones, tal y
como se menciona en la seccién 1.8, pagina 45 de este mismo oficio: “(...) La red nacional de Fibra Optica
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resultado de esta inversion solo puede ser habilitada por el Instituto Costarricense de Electricidad y no puede ser
utilizada por ningln otro proveedor, porque esta red esta totalmente integrada a la infraestructura del ICE y no se
combina o comparte con ningln otro proveedor de servicios de telecomunicaciones. (...)” (Lo destacado es
intencional), sin embargo, en este caso particular parece que la infraestructura desarrollada es de
titularidad del MSP, lo que implicaria la posibilidad de que eventualmente pudiera ser empleada por otros
operadores, asi como el hecho de que mientras la infraestructura en cuestion pueda ser compartida existe
una obligacién legal de comparticién que recae sobre dicha infraestructura, mas alla del hecho de que no
se haya compartido a la fecha o no, de tal formo que a futuro siempre podria existir la posibilidad de que
esa infraestructura, desarrollada por el MSP, pueda llegar a ser empleada por otro proveedor.

Es importante prevenir que la relacion historica entre el ICE y el MSP implique a futuro una adjudicacién
en la provision de servicios de telecomunicaciones de forma perpetua al ICE, al indicar en esta misma
seccién y pagina que‘(...) un eventual cambio proveedor de servicios de telecomunicaciones generaria
un retroceso de muchos afios en la infraestructura de telecomunicaciones (...)”, ya que como se Vvio
existen mecanismos regulatorios que permitirian a través de figuras de acceso y comparticion hacer uso
por parte de terceros operadores de dicha infraestructura.

La imposibilidad continuada de determinados proveedores de servicios de telecomunicaciones de
participar en procesos de contratacion publica con determinadas instituciones del Estado puede lesionar
el normal proceso competitivo del mercado, al restringir el acceso a parte de la demanda del mercado,
generando un efecto adicional de desmotivacion de brindar eventuales cotizaciones al MSP ante el
conocimiento de la barrera existente, lo que convierte esta situacion en un ciclo sin término.

Es importante recordar que los despliegues de redes que realice un operador siempre seran particulares,
dado que responden a elementos diferenciadores como la cartera de servicios con que cuente un
operador, asi como las necesidades del cliente, por lo tanto, el indicar que el proveedor actual (ICE) ha
realizado un despliegue de red particular que no puede ser compartido ni utilizado por otro operador debe
ser sopesado de cara a los citados mecanismos de acceso e interconexion, e incluso a la posibilidad de
que existan mecanismos de despliegue alternativos que resulten igualmente efectivos.

Por otro lado, el oficio MSP-DM-DVA-DGAF-DTI-DTEL-INF-2023-042 en la seccion 1, pagina 6, hace
mencion a que el MSP requiere de un operador de telecomunicaciones consolidado, con suficiente
recurso humano y técnico para atender sus necesidades “(...) se requiere de un proveedor consolidado
y con el suficiente recurso humano y técnico para que pueda atender oportunamente todas nuestras
necesidades en materia de telecomunicaciones.(...)”, lo anterior, es una caracteristica que puede
describir a una gran cantidad de operadores del mercado, y que por tanto no pareciera constituir un
elemento diferenciador que justifique el empleo de un mecanismo excepcional de contratacion, ya que
podria ser cumplida por diversos proveedores del mercado de las telecomunicaciones en Costa Rica, asi
estas caracteristicas mencionadas no son exclusivas del ICE.

En este sentido se debe procurar evitar argumentos que resultan en un ciclo sin término donde solo el
operador que ya provee los servicios seria el Unico posibilitado para brindarlos a futuro de manera
indefinida.

La SUTEL ha sido enfdtica que en materia de compras publicas de servicios de
telecomunicaciones deben promoverse procesos abiertos a la libre concurrencia, cuando asi
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resulte posible. Al respecto se pueden considerar las recomendaciones del citado "Estudio de mercado
referente a la contratacion publica de servicios de telecomunicaciones” de esta Superintendencia:

“El mercado de las telecomunicaciones si bien es un mercado regulado, es un mercado en el cual los
operadores y proveedores compiten en condiciones de competencia para la prestacion de servicios de
telecomunicaciones y desde esta perspectiva no deberia existir diferencia entre las posibilidades que tienen
distintos proveedores de satisfacer una determinada parte de la demanda del mercado, en este caso
particular la demanda del sector publico.

[..]

Mediante el empleo continto y no justificado de dicha excepcion... se restringe el principio de libre
concurrencia, “norma no escrita que, en términos generales, le impone como deber garantizar la
participacién de la mayor cantidad posible de oferentes, esto a fin de poder contar con mayores opciones
al momento de seleccionar la oferta que mejor satisfaga el interés publico inspirante de la contratacién y
asi le facilite el cumplimiento de los fines operativos de la Administracion (Oficio 1675-2005)” .

[.]

Asimismo, mediante el empleo de esta excepcion la propia administracién publica renuncia a los beneficios
de la competencia, limitando la posibilidad de eventualmente obtener mejores condiciones (precio, plazo
de entrega, calidad de servicio, entre otras) en los bienes y servicios que contrata”,

En el expediente electrénico 2023PX-000054-0007100001 del SICOP, consta el documento “2. Especif.
Técnicas Telecomunicaciones V9-26-12-2023.pdf”, el cual contiene la seccion 1.6 Estudio de Mercado
sobre servicios de telecomunicaciones, que muestra como resultado lo siguiente:

1.1 EMPRESA 1.2 OBSERVACIONES
1.3 AMERICAN 1.4  INDICO QUE NO PARTICIPABA PORQUE NO TENIA
DATA COBERTURA NACIONAL

1.6 PRESENTAN OFERTA DE TELEFONIiA Y ENLACES,
PERO NO CUMPLEN TECNICAMENTE CON TODAS LAS

1.5 CABLETICA CARACTERISTICAS SOLICITADAS COMO, POR EJEMPLO:

/ MOVISTAR / CAPACIDAD DE FIBRAS REDUNDANTES EN TELEFONIA IP,

LIBERTY INSTALACION DE EQUIPAMIENTO COMO RACKS PARA
FIBRA OPTICA Y COBERTURA NACIONAL PARA ENLACES
VPN

1.8 SOLO PRESENTARON OFERTA POR SERVICIOS
MOVILES, SIN EMBARGO, NO CUMPLEN CON LAS

1.7 CLARO CARACTERISTICAS SOLICITADAS POR EL MINISTERIO, YA
QUE NO HAY INTEGRACION CON LA CENTRAL TELEFONICA
IP

1.9 ICE 1.10 PRESENTAN OFERTA CON TODOS LOS SERVICIOS
1.12 A PESAR DEL SEGUIMIENTO Y REUNIONES NO

111 TELECABLE PRESENTARON OFERTA

113 TIGO 1.14 A PESAR DEL SEGUIMIENTO NO PRESENTARON

BUSINESS OFERTA

Fuente: “2. Especif. Técnicas Telecomunicaciones V9-26-12-2023.pdf", Expediente electrénico 2023PX-000054-
0007100001 del SICOP.

Este estudio plantea algunos elementos que es pertinente validar, por ejemplo, la seleccion de
determinadas tecnologias (segun se aprecia en la siguiente imagen).
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Buenas tardes Oscar

En relacion con el Estudio de Mercado de los Servicios de Telecomunicaciones del Ministerio de Seguridad
Publica, nos permitimos solicitarle que por favor nos informe acerca de lo siguiente:

En caso de que su representada no pueda participar en este proceso favor responder este correo indicando
brevemente las razones

1) Avance de las gestiones realizadas a |a fecha por su representada, segun las comunicaciones sostenidas en
meses pasados con el Ing. Randall Diaz, Jefe del Departamento de Telematica (ver correos adjuntos)

2) Fecha aproximada en la que nos podria estar enviando su cotizacion para los siguientes servicios:

Telefonia Convencional de Pulso y Satelital

Telefonia IP (Central Telefénica / Sip Trunk)

Telefonia Celular

Lineas dedicadas

Internet ADSL

Internet movil via SIM de Datos, MIFl y Datacards

Internet Simétricolipcr cobre, fibra, punto a punto y Satelital'
Enlaces VPN Capa 3y Capa 2 ([MPLS)

Radios Troncalizados Plataforma P25

(*Ver datos de servicios y cantidades abajo)

(**La cotizacidén requerida debe incluir los datos y cifras para todos estos servicios, 0 en su defecto indicar
especificamente que dicho servicio nos es ofrecido por su representada)

En caso de dudas o consultas adicionales favor comunicarse a las direcciones de este correo

Saludos

Fuente: “2. Especif. Técnicas Telecomunicaciones V9-26-12-2023.pdf” Expediente electrénico 2023PX-000054-
0007100001 del SICOP.

El Reglamento de prestacion y calidad de servicios (RPCS), indica en cuanto a los servicios de
transferencia de datos que estos pueden brindarse a través de diversos medios de transmision: “Servicio
de transferencia de datos: corresponde al servicio que permite el intercambio de informacion entre redes,
a través de diversos medios de transmisién, mediante la utilizacién de protocolos de comunicacion,
incluyendo el servicio de acceso a Internet.” (El resaltado es intencional)

Y dichos medios de transmisién, se refieren justamente a las diferentes redes de telecomunicaciones,
siendo que el RPCS las define como:

“sistemas de transmision y demas recursos que permiten la transmisién de sefiales entre puntos de
terminacién definidos mediante cables, ondas hertzianas, medios Opticos u otros medios
radioeléctricos, con inclusion de las redes satelitales, redes terrestres fijas (de conmutacién de
circuitos o de paquetes, incluida Internet) y moviles, sistemas de tendido eléctrico, utilizadas para la
transmision de sefiales, redes utilizadas para la radiodifusion sonora y televisiva y redes de television por
cable, con independencia del tipo de informacion transportada.” (El resaltado es intencional)
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En relacién con este tema, lo relevante es que la administracion defina las condiciones de calidad del
servicio que requiere, por ejemplo, velocidades de la conexién, etc. y que habilite la posibilidad de que
los operadores oferten segun la carpeta de servicios y tecnologias que puedan cumplir con dichos
requerimientos.

Tal y como se indica en el “Lineamiento para Combatir la Colusion entre Oferentes en Licitaciones
Publicas™® de la OCDE, en el planteamiento de los servicios o bienes a adquirir mediante el procedimiento
de contratacion deben de “(...) centrarse en el desempefio funcional, especificamente en la necesidad a
solventar y no en como solventarla. Propiciando soluciones innovadoras y la obtencién de mayor valor
por invertido.”

Una limitante a nivel de las tecnologias elegidas tiene un impacto porque, en conjunto con otros aspectos
puede producir resultados no ajustados a la realidad, situacién similar deviene del requerimiento de que
las distintas lineas deban ser adjudicadas a una Unica empresa, dado que a través de los mecanismos
de interconexién, es posible haber contado con diferentes proveedores para servicios de telefonia fija,
telefonia mavil, conectividad y transferencia de datos, de manera que determinadas decisiones pueden
llevar a disminuir la competencia innecesariamente y con ello los beneficios que esta genera, debido a
que los estudios de mercado resultan en un insumo para emitir la decision inicial de contratacion, al
establecer uno de los requisitos mas importante del pliego cartelario -por ser el punto de partida-, la
modalidad del procedimiento, pudiéndose generar una limitacion a la libre concurrencia desde los estadios
iniciales del proceso de contratacién publica.?!

Pese a lo anterior, se evidencia de la informacion revisada, la existencia de un estudio de mercado, en el
cual sélo uno de los operadores consultados indicé poder cumplir la totalidad de lo requerido por el MSP,
sin embargo, la seleccion de un procedimiento de contratacién abierto, podria haber permitido la
posibilidad de que distintos operadores participaran en algunas lineas de la contratacién, aumentando asi
la concurrencia y posibilitando la existencia de competencia en el procedimiento en cuestion.

C. Sobre los posibles impactos para la competencia del mercado de la contratacién en
cuestion

La decision adoptada por el MSP sobre la figura a utilizar en la contratacién 2023PX-000054-0007100001
(licitacion por excepcidn entre entes de derecho publico), negando con ello la realizacién de un proceso
de licitacibn abierto, no favorece el principio de libre competencia en el mercado de las
telecomunicaciones. Ya que si bien, el ICE parece haber sido el Unico proveedor capaz de competir por
la adjudicacion de las 57 lineas en cuestién, segun el estudio de mercado realizado, de haberse
seleccionado un procedimiento abierto, se podria haber habilitado la posibilidad de que determinados
operadores presentaran ofertas para las lineas que estaban en la capacidad de cumplir.

El mercado de las telecomunicaciones desde su apertura ha evolucionado ofreciendo a los consumidores
una amplia gama de opciones para la satisfaccion de sus necesidades mediante servicios preestablecidos
asi como servicios a la medida, lo anterior, ha sido reconocido por el Ministerio de Hacienda en diversas

20 OCDE (2009). Lineamiento para Combatir la Colusién entre Oferentes en Licitaciones Publicas. (Pag. 8)
21 SUTEL (2023). Manual de buenas practicas en procedimientos de contratacion publica de servicios de telecomunicaciones
(Pag. 6)
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circulares al sefalar que “con la promulgacién y entrada en vigencia de la Ley General de
Telecomunicaciones en el afio 2008, la Administracion Publica se encuentra facultada para contratar,
mediante concurso ordinario con proveedores de telecomunicaciones e infocomunicaciones que sean
sujetos de Derecho Privado’?.

El sistema de contratacién administrativa como se ha reiterado a lo largo de esta opinién debe
propiciar la mayor competencia en la busqueda de la mejor satisfaccion del interés pablico; para
ello se necesita que el Estado no so6lo permita, sino que propicie, que diversas personas le
ofrezcan sus bienes o servicios. El concurso abierto y, particularmente, la posibilidad de una mayor
competencia tiene como objeto que el Estado contrate con la persona, fisica o juridica, que reuna las
mejores condiciones para satisfacer las necesidades administrativas. En la medida en que participe el
mayor nimero de oferentes, la Administracion puede realizar una mejor seleccion y, por ende, puede
lograr una mejor satisfaccion del interés general. Esa satisfaccion explica que la contratacion
administrativa moderna se rija por los principios de amplia publicidad, libre acceso de los que retnan los
requisitos y la igualdad de participacion.

La licitacion 2023PX-000054-0007100001 al seleccionar un mecanismo de participacién cerrado
impidié a los operadores y proveedores de servicios de telecomunicaciones el participar en las
lineas que tenian la capacidad de ofrecer, limitando con ello los principios de igualdad y libre
concurrencia. En ese sentido, del propio estudio de mercado realizado se evidencia la posibilidad de
haber obtenido mejores precios de haber contado con un proceso abierto a la libre competencia en la
contratacion 2023PX-000054-0007100001 (licitaciébn por excepcién entre entes de derecho publico)
donde se extrae la siguiente informacion:

“Realizando el ejercicio anterior para todas las diferencias de precios donde ambas empresas cotizaron, se
obtiene una variacion porcentual promedio del 22% a favor de la oferta de Telecable” (Pag. 45, “2. Especif.
Técnicas Telecomunicaciones V9-26-12-2023.pdf").

Esto tiene a su vez repercusiones hacia el propio MSP en cuanto al disfrute de los beneficios que
brinda un mercado en competencia como lo es el mercado de las telecomunicaciones en Costa
Rica en cuanto a precio, calidad y variedad de servicios. Asi por ejemplo del texto anterior extraido
del documento denominado “2. Especif. Técnicas Telecomunicaciones V9-26-12-2023.pdf”, se sefiala una
variacion porcentual promedio del 22% a favor de la oferta presentada por la empresa Telecable para las
lineas en las cuales podia ofertar, lo que hubiera representado un ahorro para el MSP en dichas lineas.

De tal forma, la Procuraduria General de la Republica ha reconaocido:

“(...) la necesidad de concurrencia, la publicidad de los procedimientos tiende a concretizar principios de
buena administracion y moralidad administrativa y, por ende, la necesidad de una gestién honorable de los
fondos publicos. Gestidn que obliga a evitar el favoritismo y el negociado. Es por ello que se propicia el
concurso como forma de seleccién del cocontratante de la Administracion. Esa necesidad lleva a postular
la licitacion como la regla del procedimiento de contratacién administrativa.

La Administracién no es libre para contratar con quien desee. Debe hacerlo buscando la satisfaccion del
interés publico, pero con apego al procedimiento que legalmente corresponda. Se parte de que la

22 Ministerio de Hacienda. Circular DGABCA-DNC-052-2019 del 23 de setiembre del 2019.
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satisfaccion del interés publico no se logra si no se propicia la libre concurrencia en condiciones de igualdad
de participacién. Estos objetivos se consiguen sujetandose al procedimiento de concurso que corresponda,
lo cual esta determinado por el monto del gasto que implique el contrato en relacién con el presupuesto
ordinario de la Administracién interesada en la contratacion.

De lo anterior se sigue el rechazo de la negociacién directa como forma de contratacion administrativa. Se
estima que esta negociacion directa, al rehuir la competencia, puede dar lugar a una contratacion ilicita,
viciada e incluso a practicas de corrupcion. Es por ello que la necesidad de una cierta concurrencia se
impone para todos los organismos publicos que puedan actuar con un grado de poder en el mercado (...)".
(Opiniodn juridica nimero 0J-227-2003 del 11 de noviembre de 2003.)

En ese sentido también la Fiscalia Nacional Econémica de Chile?3, ha reconocido que la competencia es
un principio general de las compras publicas:

“(...) las normas que sefialan que la licitacion publica constituye la regla general en materias de contratacion
administrativa y del articulo 30 literal g) de la Ley de Compras, que establece que una de las funciones de
la Direccion de Compras y Contratacion Publica es la promocion de la maxima competencia posible en los
actos de contratacion de la Administracion”. (Pag. 45).

Esta Superintendencia, por medio del citado “Estudio de Mercado referente a la contratacién pubica
de servicios de telecomunicaciones” ha sefialado:

“Se debe recordar que la contratacién publica representa una buena parte del gasto del Estado y que en
periodos de déficit fiscal como el actual, dichos fondos deben adjudicarse con la mayor eficiencia posible.
(...)". (Pag. 44).

Dicho estudio también realiza un analisis del por qué diversos proveedores deciden no participar de
contrataciones publicas, sefialandose en particular: “(...) la existencia de acuerdos previos de las
instituciones con proveedores que limitan o incluso hacen nula la posibilidad de participar en ciertos
procesos (...)". (Pag.45)

Asimismo, se debe analizar a detalle los posibles efectos en temas de competencia al momento de
establecer contrataciones por largos periodos donde en ocasiones se pueden desarrollar procesos,
bienes y servicios ajustables o con un alto nivel de especificidad vinculadas al proveedor actual lo que, a
mediano y largo plazo, puede repercutir de manera negativa en los procesos de contratacion. Lo anterior,
se puede apreciar a mayor detalle en la publicacion de carteles de licitaciébn cuando las especificaciones
técnicas solicitadas contienen especificidades que limitan y restringen la participacién de otras empresas,
dando como resultado la participacion y adjudicacién directa del adjudicatario actual.

El establecimiento de mecanismos que disminuyan la libre concurrencia en los procesos de compras
publicas del Estado no s6lo genera una distorsién en el mercado, sino que, van en detrimento de los
intereses del propio Estado, que al desincentivar la competencia obtiene en sus procesos de compra
publica menos ofertas o bien como en este caso una Unica oferta y por tanto, no recibe los beneficios
propios de la libre competencia; dadas estas repercusiones negativas relativas a la competencia
producto de la figura de contrataciébn directa se recomienda a la administracion contratante la
posibilidad de realizar procesos de concurso abierto en futuras contrataciones.

23 Fiscalia Nacional Econémica de Chile (2020). Estudio de Mercado sobre compras publicas de la Divisién de estudios de mercado. Recuperado
el 02 de febrero del 2024 en el sitio web: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2020/08/informe_preliminar_EMO05_2020.pdf
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Si bien se entiende la pertinencia de que cada administracion valore y sopese el cumplimiento de sus
fines publicos en este tipo de procesos, es importante que se tenga en consideracion que los procesos
abiertos de contratacion administrativa no solo protegen los intereses financieros del Estado, sino que
también logran generarle a la administracién una diversidad de opciones para la seleccion de la oferta
que mejor logre satisfacer el interés publico perseguido.

En consecuencia, se considera que el MSP debe valorar, de acuerdo con la normativa aplicable en
el ambito de las compras publicas, optar a futuro por procesos de licitacion abiertos en materia
de adquisicion de servicios de telecomunicaciones, permitiendo a los operadores ofertar por
aquellas lineas de servicios que estan en la capacidad de ofrecer.

6. Conclusiones
A partir de lo desarrollado de previo se concluye:

i. Quelaley8642 en su articulo 52 dispone un Régimen sectorial de competencia para la operacion
de redes y la prestacion de servicios de telecomunicaciones, correspondiéndole a la SUTEL entre
otras facultades, promover los principios de competencia en el mercado nacional de las
telecomunicaciones y emitir opiniones en materia de competencia y libre concurrencia con
respecto a leyes, reglamentos, acuerdos, circulares y demas actos administrativos relacionados
con el sector de las telecomunicaciones y redes que sirvan de soporte a los servicios de
radiodifusion sonara y televisa.

ii.  Que los articulos 21 de la Ley 9736, 24 de su Reglamento y 30 del Reglamento del Régimen de
Competencia en Telecomunicaciones, establecen que la SUTEL tiene la potestad de emitir
opiniones y recomendaciones en materia de competencia y libre concurrencia, de oficio o a
solicitud de parte sobre pliegos de condiciones o carteles de contratacién administrativa, cuyos
elementos puedan obstruir el principio de competencia y libre concurrencia, sin que dichas
opiniones resulten vinculantes.

iii.  Que esta opinibn se emite en el marco de las facultades de abogacia y promocion de la
competencia con gque cuenta la SUTEL en el marco de la Ley 9736, y la misma busca impulsar
mejoras en el proceso de competencia y libre concurrencia en el mercado de las
telecomunicaciones, eliminar y evitar distorsiones al funcionamiento de los mercados de
telecomunicaciones y aumentar el conocimiento sobre los beneficios de la competencia, y no
pretende realizar una valoracion de temas especificos de la materia de contratacion administrativa
en relacion con el procedimiento de contratacién, lo cual corresponde a una competencia legal
gue recae sobre otros 6rganos publicos.

iv.  Que si bien la contratacion via excepcién entre entes de derecho publico resulta un mecanismo
constitucionalmente vélido, la Sala Constitucional ha reconocido asimismo que “(...) el régimen
constitucional establece como regla de principio el procedimiento concursal formal, es decir, la
licitaciébn, como el mecanismo idéneo para garantizar la mas amplia participacion de los
proveedores en condiciones que permitan a la Administracion seleccionar la mejor oferta del
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Vi.

Vii.

mercado, en aras de la mas sana administracion de los fondos publicos y el principio de eficiencia”.
(Voto 2060-01 de las 15:24 horas del 04 de abril de 2001)

Que, en linea con lo referido por la Sala Constitucional, la Contraloria General de la Republica y
el Ministerio de Hacienda, respecto al uso de la licitaciébn por excepcion entre entes de derecho
publico, han sido enféticas en que para utilizar esta excepcion se deben de cumplir una serie de
requisitos.

Que la decision del MSP de realizar una licitacion por excepcion entre entes de derecho publico
2023PX-000054-0007100001, en lugar de realizar un proceso de licitacion abierta, es una decision
que no favorece el principio de libre competencia en el mercado de las telecomunicaciones.

Que el Estado debe trabajar de manera integral y coordinada, velando por la aplicacion del
principio de igualdad y libre concurrencia en toda la actividad contractual en que medie el empleo
de fondos publicos y durante todo el ciclo de la compra publica.

7. Recomendaciones

A partir de las anteriores conclusiones, se recomienda al Consejo de la SUTEL valorar lo siguiente:

V.

Dar por recibido y aprobar el siguiente informe.

Emitir opinion sobre la licitacion por excepcidn entre entes de derecho publico 2023PX-000054-
0007100001 del MSP para la adquisicién de “Servicios de Telecomunicaciones por Demanda”, en
los términos de lo desarrollado en el presente informe por la DGCO de la SUTEL.

Comunicar el presente informe al MSP y al informante anénimo en relacion con la licitacion por
excepcion entre entes de derecho publico 2023PX-000054-0007100001 del MSP para la
adquisicion de “Servicios de Telecomunicaciones por Demanda”.

Recomendar al MSP como un mecanismo para promover la libre concurrencia en la contratacion
de servicios de telecomunicaciones lo siguiente:

i.  Valorar en futuros procesos de contratacion que incluyan servicios de telecomunicaciones
la realizacion de procesos de licitacion abiertos que favorezcan la libre concurrencia,
permitiendo en aquellos casos en que existan varias lineas de producto.

ii. Considerar en futuros procesos de contratacibn que incluyan servicios de
telecomunicaciones la posibilidad de que los operadores puedan ofertar por aquellas lineas
individuales que estan en la capacidad de ofrecer, de tal manera que la decision de
seleccionar un determinado procedimiento no obedezca al hecho de que un determinado
operador pueda ofrecer la totalidad del objeto contractual.

Hacer saber al MSP que, si bien las opiniones que emite la SUTEL no tendran efectos vinculantes,
aquellas entidades que se aparten de estas opiniones quedaran obligadas a informar a esa
Autoridad Sectorial de Competencia, sobre sus motivaciones, en un plazo no mayor a treinta dias
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naturales. Tal informe debera ser suscrito por el superior jerarquico. Lo anterior de conformidad
con lo dispuesto en los numerales 21 de la Ley 9736 y 24 de su Reglamento.

VI.  Solicitar al MSP en aras de la transparencia y la facilitacion de las labores de seguimiento de las
recomendaciones emitidas por la SUTEL que, en caso de acoger total o parcialmente las
recomendaciones emitidas por SUTEL, lo informen de manera escrita al correo:
gestiondocumental@sutel.go.cr
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