‘ S u te I SUPERINTENDEMNCIA DE
‘ TELECOMUMNICACIONES

17 de junio del 2020
05349-SUTEL-OTC-2020

Senores
Miembros del Consejo
Superintendencia de Telecomunicaciones

Asunto: Opinién 05-2020 Informe sobre el pliego de condiciones de la Licitacion Nacional nUmero
2020LN-000006-0006900001 “Suscripcién de contrato de servicios de telecomunicaciones
mediante enlaces de fibra Optica para la infraestructura tecnolégica del Ministerio de Justiciay
Paz”

Estimados Sefores:

El Organo Técnico de Competencia (OTC) de la Superintendencia de Telecomunicaciones (SUTEL) de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 52 incisos k) y I) de la Ley General de Telecomunicaciones,
Ley 8642; en los articulos 2 y 21 de la Ley de Fortalecimiento de las Autoridades de Competencia de
Costa Rica, Ley 9736, y de conformidad con lo instruido mediante acuerdo del Consejo de la SUTEL
002- 074-2019 de la sesién extraordinaria 074-2019, celebrada el 19 de noviembre de 2019, presenta
para valoracion del Consejo de la SUTEL su analisis sobre “Informe el pliego de condiciones de la
Licitacion Nacional niumero 2020LN-000006-0006900001 Suscripcién de contrato de servicios de
telecomunicaciones mediante enlaces de fibra Optica para la infraestructura tecnolégica del Ministerio
de Justicia y Paz”, en términos de lo dispuesto en los articulos 20 y 21 de la Ley 9736.

1. ANTECEDENTES

i. Que el 01 de junio del 2020 mediante documento de ingreso NI-07056-2020 el operador
de telecomunicaciones REDES INTEGRADAS CORPORATIVAS S.R.L (REICO) con
cédula de persona juridica 3-102-695468 solicité al OTC la emision de una opinién sobre
el pliego cartelario de la Licitacion Nacional 2020LN-000006-0006900001 “Suscripcién de
contrato de servicios de telecomunicaciones mediante enlaces de fibra 6ptica para la
infraestructura tecnologica del Ministerio de Justicia y Paz.”, indicando que las clausulas
2.1, 4.15, 5.17, 6.10 y 17 del pliego cartelario iban en contra del principio de libre
competencia (Foliatura pendiente).

ii. Que el 02 de junio del 2020 mediante oficio 04831-SUTEL-OTC-2020 el OTC solicitd a la
Proveeduria del Ministerio de Justicia y Paz remitir la justificacién de los motivos técnicos
por las cuales el Ministerio incluyé las clausulas 2.1, 4.15, 5.17, 6.10 y 17 en el pliego
cartelario de la Licitacion Publica 2020LN-000006-000690000. (Foliatura pendiente).

iii. Que el 02 de junio del 2020 en atencion al oficio 04831-SUTEL-OTC-2020 el sefior
Rolando Chinchilla Masis, Proveedor Institucional del Ministerio de Justicia y Paz solicita
a la sefiora Marianella Granados Jefa del Departamento de Tecnologia de Informacion
(T1) del Ministerio de Justicia y Paz la justificacion técnica de las clausulas 2.1, 4.15, 6.10
y 17 de la Licitacion Publica 2020LN-000006-000690000. (Foliatura pendiente)

iv. Que el 03 de junio del 2020 la sefiora Fabiola Alfaro Coordinadora de Asesoria Legal de
la Proveeduria Institucional del Ministerio de Justicia y Paz, solicita al OTC una serie de
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aclaraciones (NI-07203-2020) sobre las facultades de la SUTEL para emitir opiniones en
relacion con carteles de licitacion. (Foliatura pendiente)

V. Que el 04 de junio del 2020, el OTC responde a las inquietudes sefialadas por la
Coordinadora de Asesoria Legal de la Proveeduria Institucional del Ministerio de Justicia
y Paz, en relaciobn con las facultades dispuestas en el articulo 2 de la Ley de
Fortalecimiento de las Autoridades de Competencia, Ley 9736, y 52 de la Ley General de
Telecomunicaciones, Ley 8642. (Foliatura pendiente)

Vi. Que el 09 de junio del 2020 mediante documento de ingreso NI-7552-2020 y el 12 de junio
del 2020 mediante documento de ingreso NI-7703-2020 en respuesta al oficio 04831-
SUTEL-OTC-2020, la sefiora Marianella Granados, Jefa del Departamento de Tecnologia
de informacién del Ministerio de Justicia y Paz, remite la justificaciéon de los motivos
técnicos de las clausulas 2.1, 4.15, 5.17, 6.10 y 17 en el pliego cartelario de la Licitacion
Publica 2020LN-000006-0006900001. (Foliatura pendiente)

Vii. Que el 15 de junio del 2020 mediante documento de ingreso NI-07779-2020 el sefior
Rolando Chinchilla Proveedor Institucional del Ministerio de Justicia y Paz remite al OTC
respuesta a la solicitud enviada en el oficio 04831-SUTEL-OTC-2020 sobre la justificacion
de los motivos técnicos de las clausulas 2.1, 4.15, 5.17, 6.10 y 17 en el pliego cartelario
de la Licitacién Publica 2020LN-000006-000690000. (Foliatura pendiente)

2. SOBRE LA COMPETENCIA DE LA SUTEL

La SUTEL es el 6rgano 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), 1 y 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 obligaciébn 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, las
disposiciones establecidas en esta Ley 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 I, Capitulo II, de la Ley 8642 y supletoriamente por
los criterios establecidos en el Capitulo Ill 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 sefialar, 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 promocién de los principios de competencia, analizar el grado
de competencia efectiva en los mercados, determinar los actos que
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pueden afectar la competencia, garantizar el acceso al mercado y el
acceso a las instalaciones equitativas; evitar abusos y practicas
monopodlicas, 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”.

Si bien es cierto, la Ley General de Telecomunicaciones, Ley 8642, y la Ley de la Autoridad Reguladora
de los Servicios Publicos, Ley 7593, no facultan a la SUTEL para ejercer funciones particulares en
cuanto a regular o emitir politica publica o regulatoria en materia de servicios de telecomunicaciones;
esta Superintendencia como autoridad sectorial de competencia debe velar porque la regulacion
impulsada e implementada no genere restricciones anticompetitivas, que afecten el desempefio
eficiente del mercado de telecomunicaciones.

De conformidad con lo anterior, la_prestacién de servicios de telecomunicaciones y la operacién 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 aplicacion
corresponde exclusivamente a la SUTEL.

El articulo 2 de la Ley de Fortalecimiento de las Autoridades de Competencia de Costa Rica, Ley 9736
sefala:

“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 radiodifusion sonoray televisiva de acceso libre,
segun 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 junio de 2008 y sus
reglamentos.”

En igual sentido el articulo 52 de la Ley 8642 dispone que la “operacion de redes y la prestacion 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 Il de la Ley N.°
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”.

En ese sentido, la SUTEL es la autoridad sectorial de competencia con potestad para ejercer sus
facultades en los sectores de telecomunicaciones y de radiodifusién sonora y televisiva de acceso libre
(en relacion con las redes que soportan los servicios).

El articulo 20 de la Ley 9736 establece que la SUTEL realizara actividades de promocién 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
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de opiniones y recomendaciones?, emision de guias?, realizacion de estudios de mercado® actividades
de asesoramiento, capacitacion y difusion®, acuerdos de cooperacién®, programas de cumplimiento
voluntario®, ademas de la difusion y publicacién de su labor’.

En particular, segun el articulo el 21 de la Ley de Fortalecimiento de las Autoridades de Competencia
de Costa Rica, Ley 9736, la SUTEL tiene la potestad de emitir opiniones y recomendaciones en
materia de competencia y libre concurrencia, de oficio o a solicitud del Poder Ejecutivo, de la
Asamblea Legislativa, demés entidades publicas o de cualquier administrado, sobre la promulgacién,
modificacion o derogacion de leyes, reglamentos, acuerdos, circulares y demas actos y resoluciones
administrativas, vigentes o en proceso de adopcién. Asimismo, podré emitir opiniones sobre pliegos
de condiciones o carteles de contratacién administrativa, cuyos elementos puedan obstruir el
principio de competencia y libre concurrencia. Las opiniones que emita cada autoridad de
competencia no tendran efectos vinculantes.

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

En el caso en particular, la solicitud de opinién fue requerida por un operador de telecomunicaciones
gue considera lesionados los principios de libre concurrencia en las clausulas 2.1, 4.15,5.17,6.10y 17
del pliego cartelario de la Licitacion Nacional 2020LN-000006-0006900001 “Suscripcién de contrato de
servicios de telecomunicaciones mediante enlaces de fibra Gptica para la infraestructura tecnolégica
del Ministerio de Justicia y Paz”, considerando el objeto contractual, el cual se refiere a servicios
de telecomunicaciones, y las facultades de la SUTEL dispuestas en el articulo 2 de la Ley 9736
y 52 de la Ley 8642, se considera que SUTEL tiene competencia para emitir la presente Opinién.

3. SOBRE LOS PRINCIPIOS QUE DEBEN REGIR LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA
DENTRO DEL AMBITO DE PROMOCION DE LA COMPETENCIA EN EL SECTOR DE
TELECOMUNICACIONES.

La Ley 8642 en su articulo 52 dispone un régimen sectorial de competencia para la operacion de redes
y la prestaciéon 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 radiodifusién sonara y televisa.

Lo cual es consistente con lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley de Contratacion Administrativa, Ley
7494, el cual es claro en sefialar que en los procedimientos de contratacion administrativa se respetara
la igualdad de participacion de todos los oferentes potenciales y que los reglamentos de dicha ley o las

 Articulo 21
2 Articulo 22
3 Articulo 23
4 Articulo 24
5 Articulo 25
5 Articulo 26
7 Articulo 27
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disposiciones que rijan los procedimientos especificos de cada contratacion no podran incluir ninguna
regulacion que impida la libre competencia entre los oferentes.

En este contexto, el documento “Guia de Contratacion Administrativa y Competencia” de la
Comision para Promover la Competencia (COPROCOM)?, sefiala que el principio de competencia es
complementario de los preceptos de igualdad de oportunidades, transparencia, publicidad, seguridad
juridica, formalismo de los procedimientos, equilibrio de intereses, buena fe, mutabilidad del contrato y
control de los procedimientos, que rigen la contratacién administrativa.

COPROCOM destaca en el documento de cita (desde el ambito de aplicacion del Derecho de
Competencia), tres consideraciones inherentes a la normativa de Contratacion Administrativa y su
implementacion contrarias a los principios de competencia y libre concurrencia, que han tendido a ser
recurrentes en los procedimientos de compras publicas analizados por dicha Comisién: 1. Proliferaciéon
de empresas relacionas que aparentan la existencia de competencia en los concursos, 2. Introduccion
de requisitos injustificados en los carteles y 3. Permisividad de ofertas en consorcio injustificadas.

Dentro del ambito de analisis de la licitacion publica 2020LN-000006-0006900001, conviene destacar
lo sefialado por la COPROCOM en materia de posibles requisitos injustificados incluidos en carteles de
licitacién. La COPROCOM indica al respecto:

“Es frecuente encontrarse que la Administracion establece en la oferta de compra
un requisito que solamente cumple una compafiia o un pequefio nimero de
empresas en el pais, con lo cual se limita el nimero de oferentes.

La normativa que rige las compras de los entes publicos establece que todo
requisito especifico que la administracion incluya como parte de los factores
a considerar en un proceso de contratacion, debe ser indispensable para la
satisfaccion del interés publico que la justifica. Por ello, los entes de la
administracion, estan obligados a poner especial cuidado en la forma en que
redactan las condiciones y requisitos a considerar, para no incluir condiciones
irrelevantes para la satisfaccion del fin pablico, que atenten contra el principio de
libre competencia, que de conformidad con la ley, debe imperar en todo proceso
de contratacion administrativa. Con ello se evita que sin justificacion alguna,
oferentes potenciales no puedan participar en el concurso publico, causando con
ello un prejuicio a la administracion, al verse impedida de contemplar quizas
mejores ofertas.

También la COPROCOM ha determinado que es frecuente que se establezcan
barreras a la entrada de nuevos competidores en los concursos a través del
requerimiento de que las empresas cuenten con diversas certificaciones de
calidad”. (Lo destacado es intencional)

8 Sj bien como parte del proceso de implementacion de la Ley 9736, la SUTEL como Autoridad Sectorial de Competencia espera desarrollar
sus propias guias en materia de contratacion administrativa en el sector de las telecomunicaciones, en este momento al no contarse con
instrumentos propios en la materia se estima pertinente, se emite la opinién objeto del presente informe en estricto apego con los principios
desarrollados en la Guia de la COPROCOM y en la metodologia desarrollada por la OCDE.
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En similar sentido, la “Recomendacién del Consejo de la OCDE® para Combatir La Colusién en la
Contratacién Publica’®, es clara en destacar la importancia de la promocién de la competenciay 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 PIB en compras publicas,
tendiendo este monto a valores superiores, para el caso de las economias en desarrollo. Sefiala dicho
informe:

“... 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,
la forma en que se lleva a cabo una licitacién 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).

La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) en la recomendacion de su
Consejo para combatir la colusién en la contratacion publica, en lo que respecta al disefio de los
procesos de licitacion para la maximizacion de la participacion potencial de licitantes que compitan
genuinamente y la eleccion de los criterios de evaluacion y adjudicacién de las ofertas, recomienda
tener en consideracion los siguientes principios:

En materia de disefio del proceso de licitacion:

e Evitar restricciones innecesarias que reduzcan el nimero de licitantes calificados.

e Especificar requisitos minimos que sean proporcionales con el tamafio y contenido del contrato
licitado.

¢ Requerir grandes sumas en garantia de los licitantes como condicion para presentar ofertas.

¢ Reducir las limitaciones a la participacion extranjera en las compras gubernamentales.

e Calificar a los licitantes durante el proceso de adquisicion para evitar las practicas colusivas
entre grupos calificados con antelacién y aumentar el nivel de incertidumbre entre las empresas
en cuanto al nUmero y la identidad de los oferentes. Evitar que transcurran periodos largos entre
la calificacion y la adjudicacion.

¢ Reducir el costo de preparacion de la licitacion al:

» Racionalizar los procesos de licitacion en términos de tiempo y de productos.

= Agrupar ofertas para repartir los costos fijos de preparar una oferta.

= Mantener listas de contratistas aprobados o de certificacién por parte de organismos
oficiales.

= Contemplar la asignacion del tiempo adecuado para que las empresas preparen y
presenten una oferta.

= Utilizar un sistema de licitacion electrénica.

o Permitir las ofertas sobre ciertos lotes u objetos en el contrato o combinaciones de estos en
lugar de ofertas solo sobre el total del contrato.

9 Elinforme en cuestion 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 aplicacién. 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’.

10 Documento C(2012)115 del 3 de julio de 2012.
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o No descalificar a los participantes en futuras competencias o eliminarlos inmediatamente de una
lista de licitantes si no presentan ofertas en licitaciones recientes.
e Tener flexibilidad con respecto al nUmero de empresas de las que se requiere una oferta.

En materia de evaluacion y adjudicacion de la oferta:

e Valorar el impacto de los criterios de seleccidn sobre la competencia futura.

e Describir los criterios y ponderarlos adecuadamente con anticipacion, cuando se evallen ofertas
con base en criterios distintos del precio (calidad del producto, servicios post-venta, entre otros),
a fin de evitar cuestionamientos posteriores a la adjudicacién. Si se utilizan correctamente, estos
criterios recompensan la innovaciéon y las medidas que racionalizan costos, a la vez que
fomentan el establecimiento competitivo de precios. El grado al que se revelan con antelacién
los criterios de ponderacion al cierre de la oferta pueden afectar la capacidad de los licitantes
para coordinar su oferta.

e Evitar cualquier tipo de trato preferencial para cierta categoria o tipo de proveedor.

¢ No favorecer a los proveedores que ya prestan sus servicios.

¢ No hacer énfasis excesivo en la importancia de los registros de desempefio. Cuando sea
posible, considerar experiencias relevantes adicionales.

¢ No dividir contratos entre proveedores con ofertas idénticas.

e Investigar si los precios o las ofertas no parecen tener sentido.

¢ Mantener la confidencialidad de los términos y las condiciones de la oferta de cada empresa.

¢ Reserva de no adjudicacién bajo sospecha de resultado anticompetitivo.

Si bien como parte del proceso de implementacion de la Ley 9736 la SUTEL, como Autoridad Sectorial
de Competencia, espera desarrollar sus propias guias en materia de contratacién administrativa en el
sector de las telecomunicaciones, en este momento al no contarse con instrumentos propios en la
materia se emite la opinién objeto del presente informe en estricto apego con los principios
desarrollados en la Guia de la COPROCOM vy en la metodologia desarrollada por la OCDE.

4. ANALISIS DE LA SITUACION

El Ministerio de Justicia y Paz mediante la Licitacion Puablica Nacional nimero 2020LN-000006-
0006900001, requiere de la contratacion de servicios de telecomunicaciones (transferencia de datos)
por medio de enlaces de fibra Optica, para la conexién de toda la infraestructura tecnolégica del
Ministerio a nivel nacional y hacia los data center por un periodo de 48 meses. La fecha de apertura de
las ofertas es el dia 13 de julio del 2020.

El operador de telecomunicaciones REDES INTEGRADAS CORPORATIVAS S.R.L (REICO), cédula
de persona juridica numero 3-102-695468 con fundamento en el articulo 21 de la Ley 9736, solicita a
la SUTEL, en relacion con sus facultades como autoridad de competencia, emitir una opinién en
relacion con el pliego cartelario sefalado.

Cabe sefialar que REICO es un operador de telecomunicaciones autorizado por el Consejo de la
SUTEL mediante la resolucion RCS-181-2015 de las 15:00 horas del 23 de setiembre del 2015 para
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brindar servicios de transferencia de datos bajo las modalidades de enlaces inalambricos punto a punto,
acceso a internet y lineas arrendadas con cobertura a nivel nacional.

a. Clausulas sobre las que se solicita la opinion.

REICO plantea ante la SUTEL la solicitud de opinion sobre clausulas técnicas que conforman el pliego
cartelario de la Licitacion Publica Nacional 2020LN-000006-0006900001, al considerar que dichas
clausulas lesionan los principios de libre concurrencia y competencia. Dichas clausulas corresponden
a las siguientes:

“2.1. MODELO DE CONTRATACION.

(...)

Los servicios de telecomunicaciones de enlaces de fibra éptica requeridos en este contrato deberan cumplir
con una operacion de alta disponibilidad (24x7x365), que garantice en todos sus componentes un nivel de
servicio minimo de SLA del 97.5% de tiempo; el incumplimiento de esta condicidn, dara lugar al cobro de
multas y a la posibilidad de resolver el contrato por incumplimiento, con el cobro respectivo por concepto
de dafios y perjuicios, los cuales seran de al menos el costo pagado por la Administracion al Contratista por
concepto de instalacion del servicio para la totalidad de las linea (s) que componen la Gnica partida de este
contrato.”

“4.15. SOBRE EL SERVICE DESK.

El servicio deberd considerar un Service Desk disponible y de su exclusiva propiedad, para la
Administracién en un horario 24 horas, los 7 dias de la semana, los 365 dias del afio, durante todo el plazo
del contrato. Para acreditar lo anterior, se requiere que el oferente declare bajo fe de juramento y apercibido
de las penas con las que la ley castiga los delitos de perjurio y falso testimonio, que ha brindado servicios
de Service Desk durante al menos dos afios dentro de los tltimos 3 afios calendario (2017, 2018 y/o 2019),
como parte integral de proyectos de video Vigilancia y/o red de datos y que dichos servicios no han sido
subcontratados sino brindados directamente por él, dicha declaracion debera indicar ademas, los siguientes
datos:

No so se aceptara que el Service Desk sea subcontratado y deberd indicarlo de esa manera en su oferta.
Si el oferente no contara con un Centro de Monitoreo propio no podra participar en esta licitacion, es decir,
este servicio no puede ser subcontratado. El Ministerio de Justicia y Paz por medio del departamento de TI,
podré visitar el Service Desk del contratista sin previo aviso, con la finalidad de verificar que la informacion
suministrada sea la correcta. De comprobarse que la informacion suministrada es falsa, la oferta quedara
inadmisible. Debe quedar claro, que el contratista sera el Unico responsable, frente al Ministerio de Justicia
y Paz del cumplimiento de los compromisos que se deriven de la presente contratacion.”

“5.17 EN CASO DE SUBCONTRATACION.

(...)

El oferente sdlo podra subcontratar hasta en un cincuenta por ciento (50%) del monto adjudicado, salvo que
la Administracion autorice un monto mayor, segun lo establecido en el articulo 69 del Reglamento a la Ley
de Contratacién Administrativa.”

“6.10. NIVELES DE DISPONIBILIDAD DEL SERVICIO CONTRATADO.
El Contratista debera brindar el mantenimiento proactivo, preventivo, correctivo y la atencién de incidentes

que permitan garantizar un SLA de al menos 97.5 % mensual de disponibilidad del servicio contratado,
durante las veinticuatro horas del dia, los siete dias de la semana, los trescientos sesenta y cinco dias de

afno.”
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“17. SOPORTE PROACTIVO, REACTIVO Y ATENCION DE INCIDENTES.

(..)

El CONTRATISTA debera tener un tnico Centro de Soporte ubicado en el Pais (Help Desk o Service Desk),
mediante el cual el Ministerio de Justicia y Paz canalizara los requerimientos de soporte, incidentes
operativos y seguridad ldgica, asi como consultas y demas soluciones requeridos. La disponibilidad del
Centro de Soporte para el registro de casos, por parte del Ministerio de Justiciay Paz, debe ser de 24x7x365
(veinticuatro dias de la semana, los trescientos sesenta y cinco dias del afio).

b. Opinién de REICO.

En la solicitud de opiniéon se menciona que existen clausulas cartelarias que, a juicio de quien remite la
solicitud de opinion ante la SUTEL, impiden la participacién de potenciales operadores y proveedores
de telecomunicaciones.

Los argumentos presentados por REICO por cada una de las clausulas sefialadas corresponden a los
siguientes:

e Sobre el numeral 4.15 “Sobre el service desk”

“En este punto, el Ministerio limita la participacion a operadores cuyo Help Desk no
sean de su propiedad y claramente niegan aceptar ofertas cuyo Help Desk sea
subcontratado.

La subcontratacion del Help Desk, tanto parciales como totales, son una practica
comun del mercado de telecomunicaciones. En nuestra condicion de
revendedores, en este momento es muy estratégico y eficiente usar el Help Desk
de nuestro proveedor. Esto por cuanto el servicio que se dispone es de muy alto
nivel y cumple con los requerimientos que exige el mercado. Duplicar este
esquema, con el fin de tener un Help Desk propio, lo que hace es encarecer el
servicio y agregar etapas innecesarias al proceso de atencion de clientes.

En el mercado, vemos numerosos ejemplos de Help Desk subcontratados y
empresas que brindan este servicio; tanto en el sector de Telecomunicaciones
como en otros sectores.

Curiosamente el cartel indica “Debe quedar claro, que el contratista sera el tnico
responsable, frente al Ministerio de Justicia y Paz del cumplimiento de los
compromisos que se deriven de la presente contratacion”. Efectivamente esta
condicion es clave para entender que cuando un oferente se compromete a brindar
un servicio, es el responsable directo y no importa la manera en que se organice
para brindar el servicio. El que el Help Desk sea propio o no, no deberia ser un
condicionante para presentar una oferta.”

e Sobre el numeral 5.17

“No pretendemos desconocer la Ley y sus reglamentos; sin embargo, esta
condicion es discriminatoria para los operadores que ofertamos bajo un esquema
de tercerizacion. De prosperar este tipo de condiciones, quedamos totalmente
fuera de posibilidades de ofertar en el Sector Publico.
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Pero no solamente los operadores que tercerizan, es muy comun para operadores
con red propia, recurrir a otros operadores para subcontratar circuitos, dado que es
mas econdémica esta practica que construir.”

o Sobre el numeral 17 “Soporte proactivo, reactivo y atencion de incidentes”

“Esta condicion del cartel también la consideramos discriminatoria para todos los
operadores cuyos centros de Servicio al Cliente se encuentren centralizados en la
ubicacién que mas les convenga. Los operadores que ofrecen servicios en varios
paises, casi por regla general tienen su Help Desk centralizado en algun pais.

También hay que considerar que un operador que ofrezca servicios solo en un pais
determinado, nada le deberia impedir que su Help Desk esté ubicado en otro pais,
si los costos y la eficiencia lo ameritan.

Para el cliente, consideramos; no es un factor importante la ubicacién del Centro
de Atencion de Clientes, siempre y cuando cumpla con los pardmetros exigidos de
respuesta, seguimiento, etc. Consideramos que es suficiente con que se exijan
parametros propios de servicio al cliente, que sea contestado en idioma espafiol y
si el contacto el telefonico, que sea mediante lineas locales.”

e Sobre el numeral 2.1 “Modelo de contratacion” relacionado con el 6.10 “Niveles de
disponibilidad del servicio contratado”

“Consideramos estos dos puntos, suficientes para que el cliente se garantice que
va a recibir un servicio con la calidad que se espera y el numeral 19 establece las
penalidades en caso de no cumplirse los parametros del Acuerdo de Nivel de
Servicio solicitado.

REICO es un operador autorizado por SUTEL bajo un esquema de reventa, no
contamos con red propia y dependemos de nuestros proveedores para brindar el
servicio.

Bajo este esquema, tenemos permiso para comercializar servicios de
telecomunicaciones en Guatemala, El Salvador y Panama y contamos con permiso
de Operacion en Honduras y Nicaragua.

Para este cartel, contamos con toda la infraestructura necesaria para ofertar,
incluso en algunas localidades que solicita el cartel ya contamos con ingreso de
fibra Optica en las edificaciones.”

c. Sobrelas solicitudes de aclaracion al cartel presentadas ante el Ministerio de Justicia
y Paz.

En todo proceso de contratacion administrativa, existe una etapa en la que los posibles oferentes tienen
la posibilidad de solicitar aclaraciones al pliego cartelario, en el caso de la licitacion de marras se
presentaron aclaraciones por parte de las siguientes empresas:

e La empresa Continex solicitdé aclaracion con relacion a la instalacion de gabinetes nuevos
0 sobre si ciertas labores le corresponden al Ministerio 0 a la empresa que resulte
adjudicada. El Departamento de Tl en respuesta a la solicitud indicé lo siguiente: “A la
solicitud realizada por la empresa CONTINEX, se le indica a la misma que el contrato solo
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estd dirigido al servicio de la instalacion de las fibras y la configuracidn respectiva de estas
con el router principal de cada sitio, el reacomodo del Rack es exclusivamente del

MINISTERIO DE JUSTICIA'Y PAZ.”

o El operador TELECABLE S.A. solicitd aclaracion sobre las clausulas 4.16 “del personal”
parrafo segundo, especificaciones técnicas de la linea 1, clausula 4 “sobre la administracion
y aprovisionamiento de la infraestructura” y una ultima aclaracién con relacion a si deben de
entregarse y cotizarse dos enlaces de datos punto a punto por cada una de las ubicaciones
hasta cada uno de los dos data center (IDC y ADN). El Departamento de Tl en respuesta a

la solicitud indic6 lo siguiente:

¢ Nuevamente la empresa CONTINEX solicita a la Administracion contratante la ampliacion
de fecha para la recepcion de aclaraciones, modificaciones o recursos. El Departamento de

“Punto 1 Respuesta:

El funcionario con el rol de administrador del servicio, debera poseer capacitacion
que demuestre su conocimiento en buenas practicas de control de Tl COBIT 4.1
como minimo o bien tener estudios superiores que lo capaciten para asumir este
rol entre ellos Certificacion en ITIL, ISO y PMP (Project Manager Professional).
Para acreditar lo anterior, se debera presentar en la oferta la copia de los titulos y/o
certificaciones respectivas.

Es importante indicar que las capacitaciones en ITIL, ISO y PMP, son
complementarias, ma&s no sustitutas de la capacitacion en COBIT 4.1, que se
solicita debe poseer el Administrador del servicio.

Punto 2 Respuesta:

Aclaramos que en los DATA CENTER los dispositivos instalados no cuentan con
la capacidad de soportar todos los enlaces de fibra optica provenientes de los
centros, por lo que el contatista, debera instalar una unica Fibra Optica por centro,
la que se debe llevar a un nodo intermedio donde converjan todas las fibras y apartir
de este, sacar dos enlaces de Fibra de al menos 1 giga cada uno, que lleguen a
cada uno de los Data Center, a saber IDC y ADN.

1. El contratista debera colocar un enlace de fibra dptica entre el punto de referencia
(Centro) y un nodo principal que es exclusivamente administrado por el Contratista,
a partir de este punto se deberd instalar como minimo una fibra dptica hacia cada
DATA CENTER (ADN O IDC), que tenga la capacidad de soportar toda la DATA
(al menos de 1 Gbps 0 mas) y ambos enlaces deben estar activos.

2. En la visita realizada al Complejo la Reforma se indic6 que ahi se debian colocar
dos enlaces de fibra, uno de ellos que va hacia los Data Center. El punto en
referencia va desde Maxima Nueva hasta el Edificio de la Policia Penitenciaria
ubicada en los Yoses, esta fibra es totalmente independiente de la de Datos. Se
utiliza exclusivamente para video por lo tanto debera ir instalada en el centro de
Monitorio del Edificio de la Policia Penitenciaria.

Punto 3 Respuesta:

1. Se requiere que el contratista indique que capacidad de crecimiento se puede
tener a un futuro con la fibra instalada y los SFP sin necesidad de cambiar estos
ultimos y que todo se haga por Software. No se requiere que se cotice el precio de
capacidades minimas y maximas, Unicamente que se indique estas capacidades
para los elementos cotizados.”
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Tl que no se va a ampliar la fecha de recepcidon y presentacion de aclaraciones,
modificaciones o recursos.

d. Sobre el recurso de objecion presentado por REICO ante la Contraloria General de la
Republica.

REICO como potencial oferente, al amparo de lo establecido en el articulo 178! del Reglamento a la
Ley de Contratacion Administrativa presento el dia 5 de junio del 2020 ante la Contraloria General de
la Republica (CGR) recurso de objecion al cartel de la Licitacion Pablica Nacional 2020LN-000006-
0006900001.

Dicho recurso, objeta sobre los siguientes puntos:

e Punto 4.15 “Sobre el servicio de Help Desk” en lo que interesa sefiala lo siguiente:

“(...) Como puede verse, en el cartel se esta estableciendo una limitacion
infundada, al exigir que el centro de monitoreo sea propiedad del oferente, lo cual
es irrelevante para la prestacion del servicio administrado, donde existe un traslado
de responsabilidades explicito a un proveedor especializado. Service Desk es
precisamente un servicio, no un bien tangible que pueda ser propiedad de alguien;
pero el cartel, de forma erronea, lo asimila a un bien inmueble nada mas, y eso es
un error conceptual grave.

Service Desk es un conjunto de recursos tecnoldgicos y humanos, para prestar
servicios con la posibilidad de gestionar y solucionar todas las posibles incidencias
de manera integral, junto con la atencion de requerimientos relacionados con las
Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion. Precisamente el uso intensivo
de la tecnologias hacen que para el cliente, en este caso el Ministerio, sea
irrelevante el lugar donde se le atiende, y la propiedad donde se ubica el recurso
humano y tecnolégico.

El cartel es una negacién de la realidad sobre la disrupcion tecnoldgica, y por
ilbgico, es contrario al articulo 16 de la Ley General de la Administracion Publica.
También es sinénimo de un trato discriminatorio para favorecer a un grupo limitado
de empresas. No existe razon legal, de conveniencia u oportunidad para limitar la
disposicién del centro de monitorio por medio de subcontratacién o alianza
comercial con empresas socias.

11 Articulo 178.-Presentacidn y legitimacion. Contra el cartel de la licitacion publica y de la licitacion abreviada podra interponerse recurso
de objecidn, dentro del primer tercio del plazo para presentar ofertas, contado a partir del dia siguiente de la publicacién o de aquel en que se
realice la invitacion. Para los efectos del cdmputo respectivo no se tomaran en cuenta las fracciones.

Este recurso podra ser interpuesto por cualquier potencial oferente, o su representante, del bien, servicio u obra requerido. También podra
interponer el recurso de objecién cualquier entidad legalmente constituida para la defensa de los intereses de la comunidad en donde vaya a
ejecutarse la contratacion o sobre la cual surta efectos.

En el escrito de objecion debera argumentarse sobre la legitimacion al menos sucintamente, con indicacion de la relacién entre la actividad
del potencial oferente y el objeto del concurso, y en el caso de agrupaciones, la repercusion directa de la contratacion sobre el nicleo de
intereses que representan. Las agrupaciones, ya sean territoriales o de otra indole, podran cuestionar Unicamente aquellas
condiciones cartelarias que afecten los intereses de la agrupacion.

El recurso debera presentarse con la prueba que se estime conveniente y debidamente fundamentado a fin de demostrar que el bien o el
servicio que ofrece el recurrente puede satisfacer las necesidades de la Administracion. Ademas, deber indicar las infracciones precisas que
le imputa al cartel con sefialamiento de las violaciones de los principios fundamentales de la contratacién administrativa, a las reglas de
procedimiento o en general el quebranto de disposiciones expresas del ordenamiento que regula la materia.
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Las restricciones impuestas en las clausulas son contrarias al principio de
neutralidad tecnolégica establecido en la Ley General de Telecomunicaciones, (en
adelante LGT) al principio de neutralidad de la competencia del articulo 12 del
Reglamento de Acceso Universal, Servicio Universal y Solidaridad y principios de
igualdad y el de libre competencia de la Ley de Contratacion Administrativa (LCA).”

e Punto 4.16 “Del personal” en lo que interesa sefiala lo siguiente:

“(...) El cartel pide un funcionario, que podrian ser asimilado a empleado. La
realidad de las empresas, incluso acentuada en la crisis sanitaria por COVID 19,
decretada el dia 16 de marzo de 2020 para el caso de Costa Rica, es que
administramos planillas flotantes, y también se subcontratan servicios de
proveedores especializados, que incluso se asocian a proyectos. El licitante debe
valorar que las empresas privadas somos diferentes a organizaciones estales,
donde las planillas son fijas, en muchos casos independientemente de la eficiencia
y sostenibilidad financiera de tal decision. Estimamos que existe una restriccion no
justificada para el ejercicio del comercio. Al Ministerio no le atafie la forma cémo el
empresario se organiza para darle servicios, pues incluso no es el Ministerio
experto en la materia. Lo que si le atafia es un acuerdo de nivel de servicio, que es
precisamente lo que recomienda la Contraloria General de la Republica.

Ahora bien, siendo que el adjudicatario de esta licitacion llevara a cabo un proyecto
a cuatro afios, nada le impide contratar en relacion laboral por cuatro afios, pues
asi lo permite el articulo 31 del Cédigo de Trabajo. Incluso podria realizar una
contratacion por servicios profesionales.”

e Punto 5.17 “Subcontratacion” y 17 “Ubicacion del Help Desk” en lo que interesa sefiala
lo siguiente:

“(...) Este punto se puede interpretar como que la Administracién no permite méas
del 50% de subcontratacion en este proyecto, aunque no lo dice explicitamente y
mas bien parece una transcripcion al articulo 69 del Reglamento a la Ley de
Contratacion Administrativa. Con el fin de evitar malas interpretaciones, debemos
sefialar que nuestra autorizacion para prestar servicios de telecomunicaciones
disponibles al publico, por medio de redes publicas de telecomunicaciones que no
se encuentren bajo nuestra operacion o explotacion; puede provocar una confusion
con este punto, ya que se podria interpretar por parte de la Administracion que
nuestro modelo autorizado por SUTEL es el mismo que se sefiala en este parrafo
del cartel.

Ubicacién del Help Desk

REICO tiene posibilidad legal de poner a disposicion, bajos su entera
responsabilidad, un Help Desk ubicado en Guatemala, y la restriccion de ubicacion
en Costa Rica del punto 17 no tiene fundamento alguno (...)

Ponemos a disposicion un grupo de 60 personas en turnos de 24 x 7 trabajando
los 365 dias del afio estamos atendiendo los siguientes paises: México, Guatemala,
Honduras, El Salvador, Nicaragua, Costa Rica, Panama, Colombia, Ecuador, Perq,
Brasil, Chile, Argentina, Paraguay, Uruguay entre otros. Los servicios que
trabajamos son de Capacidad, y Fibra, Internet, Satelite, Radio, Colocacién y Torre,
atendiendo aproximadamente como 7000 clientes y 36000 servicios. Lo anterior se
complementa con el recurso de ingenieria y técnico ubicado en Costa Rica para
labores fisicas y l6gicas propias de la Operacion y Mantenimiento de las redes, los
servicios a clientes finales; asimismo un equipo técnico administrativo local que
planifica y desarrolla las actividades derivadas de la gestion y administracion de la
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relacion con el cliente y los contratos, de acuerdo a los indicadores comprometidos
en acuerdos de nivel de servicio que garantizan la prestacion de una solucién de
telecomunicaciones acorde al fin de la administracion, el objeto contractual y demas
condiciones de servicio.”

En cuanto a las pretensiones sefiala:

“(..)

a)

b)
c)

d)

Que se eliminen las restricciones de subcontratacion por ser contrarias al Reglamento a la Ley de Contratacion
Administrativa, articulo 69. O en su defecto, que se exima de esta condicién a Operadores de Telecomunicaciones,
legalmente autorizados para modelos de reventa, tercerizacion o brindar servicios de telecomunicaciones bajo
plataformas de un tercero autorizado por SUTEL.

Que se elimine el requisito de que el Help Desk sea propiedad del oferente.

Que se elimine la restriccion de ubicacion del Help Desk, por ser contraria el articulo 23 c) de la Ley General de
Telecomunicaciones, al articulo 16 y 158 de la Ley General de la Administracién Publica, y articulo 51 y 52 del
Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa, por imponer restricciones que no son indispensables o
convenientes al interés publico; por el contrario, promueven monopolios y potenciales acuerdos colusorios entre los
limitadisimos oferentes que podrian cumplir, siendo la ubicacién del Help Desk un aspecto limitativo y no considerado
en estudios de mercado.

Se sustituya el requisito del parrafo segundo del punto 4.16, y en subsidio, se solicite deseable que el Administrador
de Proyectos cuente con certificaciones y/o capacitaciones COBIT, ITIL y PMBOK. Ademas, que se elimine el texto
la palabra “funcionario” y se sustituya por “profesional en administracion de proyectos”.

La CGR mediante resolucion R-DCA-00614-2020 de las 10:20 minutos del dia 11 de junio del afio 2020
resolvio el recurso de objecién al cartel en los siguientes términos:

“De conformidad con lo expuesto y con fundamento en los articulos 81 y siguientes
de la Ley de Contratacion Administrativa, 178, 179 y 180 del Reglamento a la Ley
de Contratacion Administrativa, se resuelve: RECHAZAR DE PLANO POR
EXTEMPORANEO el recurso de objecion interpuesto por la empresa la empresa
REDES INTEGRADAS CORPORATIVAS SRL, en contra del cartel de la
LICITACION PUBLICA No. 2020LN-000006- 0006900001 promovida por el
MINISTERIO DE JUSTICIA Y PAZ para la “suscripcién de contrato de servicios de
telecomunicaciones mediante enlaces de fibra 6ptica para la infraestructura
tecnolégica del Ministerio de Justicia y Paz.” (Resaltado no es del original)

e. Opinién de la Administracién contratante.

El Organo Técnico de Competencia de la SUTEL solicité a la Proveeduria Institucional del Ministerio
de Justicia y Paz mediante oficio 04831-SUTEL-OTC-2020 con fecha 02 de junio del 2020, suministrar
la justificacién de los motivos técnicos por los cuales se incluyeron en el pliego de condiciones las
clausulas 2.1, 4.15, 5.17,6.10y 17.

Cabe sefialar que el Proveedor Institucional solicité a la sefiora Marianella Granados Saavedra como
Jefa del Departamento de Tecnologia de Informacion referirse a la solicitud de la SUTEL en relacion a
las clausulas 2.1, 4.15, 6.10 y 17.

1. Respuesta del Departamento de Tecnologia de Informacion sobre las clausulas 2.1, 4.15,
5.17,6.10y 17 del pliego cartelario.
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El Departamento de Tecnologia de Informacién del Ministerio de Justicia y Paz remite el dia 09 de junio
mediante documento de ingreso NI-07552-2020 la respuesta al oficio 04831-SUTEL-OTC-2020,
posteriormente remite la misma respuesta ajustada (NI-07703-2020) y finalmente el dia 15 de junio de
2020 mediante documento de ingreso NI-07779-2020 el Departamento de Proveeduria remite también
dicha respuesta a la SUTEL en el siguiente sentido:

“Primer cuestionamiento:

“2.1. MODELO DE CONTRATACION.

(-..) Los servicios de telecomunicaciones de enlaces de fibra éptica requeridos en este contrato deberan cumplir con
una operacion de alta disponibilidad (24x7x365), que garantice en todos sus componentes un nivel de servicio minimo
de SLA del 97.5% de tiempo; el incumplimiento de esta condicién, dara lugar al cobro de multas y a la posibilidad de
resolver el contrato por incumplimiento, con el cobro respectivo por concepto de dafios y perjuicios, los cuales seran
de al menos el costo pagado por la Administracion al Contratista por concepto de instalacion del servicio para la
totalidad de las linea (s) que componen la Gnica partida de este contrato.”

Respuesta:

Para iniciar y en relacién con los alegatos denominados “Sobre el fondo”, planteados por la empresa objetante, los
enlaces objeto de contratacién en el presente requerimiento, son para ser utilizados por los establecimientos
penitenciarios(en unaIntranet), los que por ejecutar un servicio de custodia de privados de libertad, requieren
de una adecuada conectividad a los servicios de tecnologia de informacién institucionales, a fin de poder
acceder a la informacién relacionada con la poblacion o bien, recibir informacion de entes tales como el Poder Judicial,
OlJ, Ministerio de Seguridad, Direccién de Migracion, la Defensoria de los habitantes, la CCSS y otras similares, que
les permita administrar de forma adecuada los derechos de las personas a su cargo.

Es importante aclarar que, aunque por una imprecision técnica, el tramite es denominé “Suscripciéon de contrato de
servicios de telecomunicaciones mediante enlaces de fibra éptica para la infraestructura tecnoldgica del Ministerio de
Justicia y Paz” lo cierto que el servicio requerido no requiere propiamente una infraestructura de
telecomunicacion (publica) sino mas bien una red local (privada) para entrelazar los centros penitenciarios,
razén por la cual no se encuentra sometido a la regulacion nacional establecida para el mercado de
telecomunicaciones de naturaleza publica.

Informacion tal como libertades, listados de traslados de personas desde céarceles del OlJ, tener a la orden,
resoluciones judiciales, recursos de amparo, recursos de habeas corpus, es comunicada por este medio,
razon por la que, los enlaces de comunicacion de los establecimientos penitenciarios, son un recurso
sensible, que se requiere estén en funcionamiento a niveles 6ptimos la mayor a parte del tiempo, pues un
enlace caido, puede provocar situaciones con consecuencias penales, tanto en contra de la Institucion, como de los
funcionarios que no ejecutaron en tiempo y forma una orden judicial.

Es importante citar que servicios institucionales, tales como el correo electrénico, requieren de estos enlaces para su
adecuado funcionamiento, ya que a partir de la digitalizacion de servicios del Poder Judicial, este es el medio oficial
para el envio de documentos desde y hacia los Tribunales de Justicia y otras oficinas de ese Poder de la Republica,
por lo que su no disponibilidad, implicaria que si no se ejecuten de forma inmediata 6rdenes judiciales, por falta de
informacién, lo que podria provocar retener ilegalmente a una persona privada de libertad, o bien, liberar a algun
privado de libertad, al que se le haya notificado alguna causa, que no haya sido recibida en el establecimiento
penitenciario, por estar caido el correo electrénico, a consecuencia de un enlace que no esté funcionado.

Asi mismo por la arquitectura de los servicios institucionales, todas las impresoras y fax del Ministerio de
Justiciay Paz, son administradas mediante servidores de impresién que requieren la continua comunicacion
entre los dispositivos y servidores que se encuentran alojados de forma centralizada en los respectivos
DATA CENTER, de ahi la sensibilidad del esquema de telecomunicaciones a nivel institucional, que justifica lo
solicitado.

No omito manifestar la importancia de otros servicios de informacion institucional, soportados por los
sistemas de informacion automatizados , tales como los sistemas que manejan informacion
sociodemogréfica, juridicay de atencidn técnica, de la poblacion privada de libertad a cargo de la Direccion
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de Adaptacién Social (SIAP e IGNIS), Asi como los sistemas administrativos y de gestién institucional que soportan
funciones sensibles tales como: administracién de recursos humanos, administracion financiera, planillas, pago a
proveedores, administracion de bodegas y suministros y logistica en general.

Ademas, existen funciones medulares de la institucion tales como control de visita general, control de encomiendas,
la identificacién biométrica y la consulta de informacion de las bases de datos del Tribunal Supremo de Elecciones,
gue, sin el adecuado soporte de las telecomunicaciones, verian disminuido su efectividad de forma radical, llegando
a provocar conflictos con la poblacién penal y los familiares de estos sobre todo en los dias de visita (sabados,
domingos y dias Feriados).

Por todo lo anterior, debe entenderse que, en virtud de la sensibilidad del servicio requerido, el pliego de condiciones,
en su totalidad, establece requerimientos y servicios especificos que constituyen el Acuerdo de Nivel de Servicio o
SLA (Service Level Agreement, por sus siglas en inglés) y cuyo requerimientos porcentuales especificos se
encuentran establecidos en la cldusula 2.1: Modelo de la contratacion, 6.10: Niveles de disponibilidad del servicio
contratado, 19: Clausula Penal y 20: Multas del pliego de condiciones cartelerias, asi como en los demas anexos del
cartel y detalladamente en las especificaciones técnicas. Estos indicadores forman parte del acuerdo que define el
nivel de servicio que se espera de un proveedor cuando despliega soluciones avanzadas de infraestructura Tl a la
medida de los requerimientos de un entorno corporativo y especificamente en relacién con las caracteristicas
particulares de este Ministerio y que requiere para satisfacer su necesidad.

Los SLA son una parte integral e importante de un contrato de proveedor de TIl. Este tipo de documento relne toda
la informacidn acerca de los servicios contratados y su fiabilidad esperada. Al quedar registradas, de mutuo acuerdo,
las métricas, responsabilidades y expectativas sobre el servicio, ninguna de las partes podra alegar ignorancia en
caso de que ocurra algun problema. Esto significa que ambas partes sabran lo mismo y, por tanto, el SLA protege a
ambas partes en el acuerdo.

En un acuerdo de nivel de servicio deberiamos encontramos componentes en dos areas: de servicio y de gestion.
Los primeros se refieren a las especificaciones de los servicios, qué se incluye y qué se excluye, las condiciones de
disponibilidad, las responsabilidades de cada parte y otros asuntos relacionados.

Por su parte, los componentes de gestion del servicio pueden incluir definiciones de estandares y métodos de
medicidn, informes, especificando contenido y frecuencia, el proceso de resolucién de disputas, una clausula de
indemnizacion que protege al cliente de litigios de terceros resultantes de infracciones de nivel de servicio, asi como
describir los mecanismos para actualizar el acuerdo segun sea necesario.

En el caso del numeral 19, es el complementario de los SLA ya que en el mismo se establece los acuerdo, las
métricas, responsabilidades y expectativas sobre el servicio, ninguna de las partes podra alegar ignorancia en caso
de que ocurra algun problema, ademas se establecen los tiempos de respuestas y se tipifica la forma del
procedimiento, pero este esta enmarcado siempre dentro del SLA que debe cumplir el proveedor del servicio.

Por lo tanto, el servicio no puede superar el SLA de inactividad de este y el numeral 19 indica como se debe de
ejecutar cuando ocurra una suspension del servicio, asi mismo los niveles de criticidad, donde se exige al proveedor
a cumplir con lo establecido SLA, como también se exime de responsabilidades cuando estos son ocasionados por
eventos fuera de su control.

Lo indicado anteriormente, constituye la justificacién del nivel de servicio solicitado, donde el servicio a contratar, no
podré estar fuera mas all4 de 18h 15m 43s por mes.

Segundo cuestionamiento:
“4.15. SOBRE EL SERVICE DESK.

El servicio debera considerar un Service Desk disponible y de su exclusiva propiedad, para la Administracion en un
horario 24 horas, los 7 dias de la semana, los 365 dias del afio, durante todo el plazo del contrato. Para acreditar lo
anterior, se requiere que el oferente declare bajo fe de juramento y apercibido de las penas con las que la ley castiga
los delitos de perjurio y falso testimonio, que ha brindado servicios de Service Desk durante al menos dos afios dentro
de los ultimos 3 afos calendario (2017, 2018 y/o 2019), como parte integral de proyectos de video Vigilancia y/o red
de datos y que dichos servicios no han sido subcontratados sino brindados directamente por él, dicha declaracion
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debera indicar ademas, los siguientes datos: No so se aceptara que el Service Desk sea subcontratado y debera
indicarlo de esa manera en su oferta. Si el oferente no contara con un Centro de Monitoreo propio no podra participar
en esta licitacion, es decir, este servicio no puede ser subcontratado. El Ministerio de Justicia y Paz por medio del
departamento de TI, podré visitar el Service Desk del contratista sin previo aviso, con la finalidad de verificar que la
informacién suministrada sea la correcta. De comprobarse que la informacion suministrada es falsa, la oferta quedara
inadmisible. Debe quedar claro, que el contratista sera el Gnico responsable, frente al Ministerio de Justicia y Paz del
cumplimiento de los compromisos que se deriven de la presente contratacion.”

Respuesta:

Como lo indica el recurrente La subcontratacion del Service Desk, tanto parciales como totales, son una practica
comun del mercado de telecomunicaciones, pero tenemos que dejar clara la diferencia entre un Help Desk y Service
Desk, en el tanto el recurrente alega que el cartel requiere la no subcontratacion del Help Desk, cuando este
no es requerido para brindar el servicio en cuestion. Si bien el alcance de cada uno ha sido establecido hasta
cierto punto en el marco de las normas ITIL, este no provee demasiada informacion practica en cuanto a las
diferencias y como identificar cada uno, pero de parte nuestra trataremos de enfocar la diferencia de cada uno de
ellos.

Help Desk

Un help desk también es conocido como Centro de Atencién al Usuario de Tl, o CAU. Se parece un poco a un Call
Center, pues se encarga de gestionar transacciones telefonicas y transferirlas a distintas &reas en donde podran ser
atendidas acorde al tipo de solicitud. Pero un help desk también puede tener el poder de resolver incidencias siempre
y cuando tenga las facultades para hacerlo, pues tiene conocimientos y habilidades bésicas en el area de TI, aunque
por lo general se cuenta con apoyo de técnicos en la empresa o de forma externa, y las incidencias son redirigidas a
los técnicos especialistas de dicha area. Asi, las incidencias a las que responde sin redirigir, son limitadas.

Service Desk

El service desk, por otro lado, tiene un rango de accién méas amplio. Es el Gnico punto de contacto entre los usuarios
y la gestidn de servicios de Tl, se puede decir que esta mas centralizado. El service desk tiene la capacidad de cerrar
todas las incidencias y peticiones que se le hagan, de restaurar rapidamente cualquier problema que incomode al
usuario para que el impacto sea minimo y ademas, de generar informes al respecto.

Una Mesa de Servicios podria ser el hermano mayor de una Mesa de Ayuda, puede hacer todo lo que una Mesa de
Ayuda, pero ademas permite planear, estructurar y proveer la entrega de una gran variedad de servicios TI. En lugar
de reaccionar a los problemas mientras van surgiendo, te permite un acercamiento mas estratégico a la Gestiéon de
Servicios de IT, y actiia como un punto Unico de contacto (SPOC) para todas las actividades de IT.

Una Mesa de Servicios generalmente incluye elementos como un Catalogo de Servicios, que formaliza los procesos
y recursos requeridos para la entrega de un servicio en particular, y permite que sea requerido tanto por un usuario
final como por un cliente interno o miembros del departamento de IT.

En un ambiente de Mesa de Servicios, la comunicaciéon se maneja no solo entre los usuarios finales y el equipo de
IT, sino que también incluye comunicacion interna de TI.

Ya aclarado la diferencia entre ambos, se debe indicar a SUTEL que, se aclare al recurrente, que el cartel solicita
un SERVICE DESK, que debe ser administrado directamente por el proveedor final, pues por la sensibilidad
de la informacion que se trasiega dentro de la intranet de la Institucién, no se considera recomendable que
exista personal externo alaempresa proveedora, pues en lainteraccion entre el DTl del Ministerio y el Service
Desk del proveedor, se intercambia informacion restringida, tal como la configuracion de la red, que en
manos de terceros podria ocasionar situaciones comprometedoras para la institucion. El hecho que el
oferente subcontrate un tercero para que les brinde el servicio, implica que el mismo no es controlado
directamente por el contratista, lo que constituye un riesgo legal y operativo para la Institucién, por las
razones de seguridad antes citadas.
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En caso de servicios ubicados fuera de las fronteras nacionales, limita potestades y derechos de la
Institucion, tales como la ejecucién de auditorias o verificacion de condiciones fisicas, ya que, en el mejor
de los casos, encareceria los procesos administrativos y de gestién de la Institucion o bien, ante el panorama
financiero actual en el pais, imposibilitaria el acceso a estos, por la falta de recursos econémicos para cubrir pasajes
y hospedajes para viajes fuera del pais.

Esto debilitaria el control interno en la Institucion, pues no se podia acceder a verificar condiciones de los
prestadores de servicios del Ministerio.

El Contratista debera en el Service Desk monitorear permanentemente el servicio objeto de la contratacién en un
esquema de 24 horas diarias durante todo el plazo contractual, a fin de asegurar el cumplimiento de los niveles
requeridos de disponibilidad, rendimiento y seguridad l6gica y ser proactivo en la solucién contratada y no esperar la
apertura de un tiquete, como se solicita en el anexos de Especificaciones Técnicas en su numeral 6 “El contratista
debera contar con mecanismos automatizados para el monitoreo operativo y de seguridad logica de los servicios
prestados al amparo de este contrato, de una manera permanente, y deberan estar debidamente configurados para
la ejecucion de labores relativas al andlisis de capacidad y desempefio, medicion de la disponibilidad de la
infraestructura, asi mismo debe disponer de personal calificado para la interpretacion y atencién de los eventos y
alertas que se emitan por la herramienta automatizada de monitoreo. “

Tercer cuestionamiento:
“6.10. NIVELES DE DISPONIBILIDAD DEL SERVICIO CONTRATADO.

El Contratista debera brindar el mantenimiento proactivo, preventivo, correctivo y la atenciéon de incidentes que
permitan garantizar un SLA de al menos 97.5 % mensual de disponibilidad del servicio contratado, durante las
veinticuatro horas del dia, los siete dias de la semana, los trescientos sesenta y cinco dias de afio.”

Respuesta:
Ver respuesta dada al primer cuestionamiento.

Cuarto cuestionamiento: i

“5.17 EN CASO DE SUBCONTRATACION.

(-..)

El oferente s6lo podra subcontratar hasta en un cincuenta por ciento (50%) del monto adjudicado, salvo que la
Administracion autorice un monto mayor, segun lo establecido en el articulo 69 del Reglamento a la Ley de
Contratacion Administrativa.”

Respuesta

En este punto consideramos que subcontratar mas del 50%, permitido por el Reglamento a la Ley de
contratacion administrativa, no es conveniente porque se considera que permitir a una empresa que
externalice mas del porcentaje permitido por Ley, podria ocasionar que el oferente que resulte adjudicado,
no aporte valor dentro de la cadena de actividades fundamentales del servicio, lo que constituiria un factor
deriesgo operativo y tecnolégico muy grande, al no poseer la empresa, experiencia en actividades esenciales
en el mercado del negocio de telecomunicaciones, requerimiento que constituye el fin publico del tramite 2020LN-
000004-0006900001 “Suscripcion de contrato de servicios de telecomunicaciones mediante enlaces de fibra 6ptica
para la infraestructura tecnolégica del Ministerio de Justicia y Paz”.

Adicionalmente, permitir un porcentaje de subcontratacion mayor al 50% generaria que un gran nimero de
personal externo a la relacion contractual, deban ingresar a los establecimientos penitenciarios, ya que la
sensibilidad tanto a lo interno del centro como también en la logistica del mismo, constituye un riesgo de
seguridad que vendria en perjuicio de la Institucidn, con las respectivas consecuencias legales y operativas que
puedan producirse. Las situaciones de seguridad a lo interno del centro es prioridad para la Policia Penitenciaria, en
diversas ocasiones nos han manifestado el reducir el numero de ingresos de empresas externas, por cuanto para
ellos es muy dificil estas corroborando constantemente al personal de empresas externas, mas cuando
constantemente se esta cambiando este, o bien cuando es otra empresa que va a brindar el servicio que no es la
habitual, haciendo que la labor de Tl se vuelva mas burocratica y lenta, para que las empresas puedan cumplir con
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lo solicitado en el numeral 6.11. Provocando a lo interno del centro atrasos en la solucion del incidente por situaciones
de seguridad y verificacién de derechos.

En esta linea y considerando la prueba aportada por el recurrente (titulo de habilitacién para funcionar como
proveedor en el mercado de telecomunicaciones), debemos indicar que éste titulo no es garantia de que el oferente
cuente con el recurso humano y material ni con la experiencia necesaria para ejecutar el servicio en las condiciones
requeridas, sino que es una mera habilitacion la cual ni siquiera se solicita al oferente en el pliego de condiciones por
cuanto es innecesaria para brindar los enlaces de fibra 6ptica en una Intranet (red privada).

Quinto cuestionamiento:

“17. SOPORTE PROACTIVO, REACTIVO Y ATENCION DE INCIDENTES.

(...)

EI CONTRATISTA debera tener un tnico Centro de Soporte ubicado en el Pais (Help Desk o Service Desk), mediante
el cual el Ministerio de Justicia y Paz canalizara los requerimientos de soporte, incidentes operativos y seguridad
l6gica, asi como consultas y demas soluciones requeridos. La disponibilidad del Centro de Soporte para el registro
de casos, por parte del Ministerio de Justicia y Paz, debe ser de 24x7x365 (veinticuatro dias de la semana, los
trescientos sesenta y cinco dias del afio).

Respuesta:

Como se reza el parrafo del cartel “El CONTRATISTA deberéa mantener disponible personal especializado y suficiente
en forma permanente para poder actuar ante situaciones que afecten la disponibilidad, la seguridad fisica o factores
que degraden el rendimiento, de la solucién en forma general o individual de los componentes que la conforman, de
forma tal que se actle proactivamente al respecto, e informar al Ministerio de Justicia y Paz el inconveniente a fin de
prevenir y garantizar la operativa de la misma. Para ello debera instalar los mecanismos requeridos para el monitoreo
de los componentes de la solucion y dicha informacion sea accedida de manera segura por parte del personal
autorizado por EL CONTRATISTA en el Centro de Monitoreo designado para tal propésito.”

El soporte debe estar activo 24x7x365, ya que lainstitucién labora ininterrumpidamente, durante los 365 dias
del afio, asique cualquier tipo de incidente que se active, debera ser abordada de formainmediatay proactiva
por parte del Service Desk. Esto implica que el contratista debe contar con personal capacitados para dar atencién
inmediata al incidente, debiendo proceder a informar al administrador del contrato el incidente y acciones tomadas,
de forma posterior a su solucién.

Debe recordarse que los servicios que brinda el Sistema Penitenciario no deben verse suspendidos por situaciones

de infraestructura de comunicaciones imputables al Proveedor y el cual debe ajustarse al SLA, el que se tendra que
cumplir con forme a los parametros establecidos en el respectivo contrato.”

f. Opinién del OTC.

La SUTEL por medio de su Organo Técnico de Competencia es el encargado de realizar actividades
de promocion y abogacia de la competencia. Segun lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley 9736, estas
actividades tienen como objetivo fomentar e impulsar 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.

Entre las actividades de abogacia esta la emision de opiniones, lo cual encuentra su fundamento en el
articulo 21 de la Ley 9736. Esta Autoridad tiene competencia para emitir opiniones y recomendaciones
en materia de competencia y libre concurrencia a solicitud de cualquier interesado sobre pliegos de
condiciones o carteles en contratacion administrativa cuyos elementos puedan obstruir el principio de
competencia y libre concurrencia. La opinion que emita la autoridad no tendra efectos vinculantes.
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En primer lugar, es necesario referirnos a los principios en materia de contratacion administrativa, que
deben ser plasmados en toda la actividad contractual que ejerce el Estado por medio de los
procedimientos establecidos en su normativa.

El articulo 182 de la Constitucion Politica establece:

“Articulo 182.- Los contratos para la ejecucion de obras publicas que
celebren los poderes del Estado, las municipalidades y las instituciones
autébnomas, las compras que se hagan con fondos de estas entidades y
las ventas o arrendamientos de bienes pertenecientes a las mismas, se
haran mediante licitacién, de acuerdo con la ley en cuanto al monto
respectivo”

Esta norma desarrolla el principio general constitucional en materia de contratacién administrativa, la
cual obliga a la Administracioén a que cualquier contratacion que requiera el Estado debera de realizarlo
por medio del procedimiento de licitacién, entendida esta como*?:

“un procedimiento legal técnico de invitacion a los interesados, para que,
conforme a las bases preparadas al efecto, llamadas pliego de
condiciones, formulen propuestas de entre las cuales, se elige y acepta la
mas ventajosa mediante la adjudicacion, que perfecciona el contrato. En
otros términos, es un procedimiento de seleccion del contratista de la
Administracién Publica que, sobre la base de una previa justificacion de
idoneidad moral, técnica y financiera, tiende a establecer qué persona es
la que ofrece el precio mas conveniente o la mejor oferta.”

Partiendo de esa premisa, la Sala Constitucional en el Voto 998-98 defini6 los parametros de los
principios constitucionales rectores que informan la actividad contractual del Estado, permitiendo a
oferentes y contratistas procesos ajustados al ordenamiento juridico, en donde se permita la libre
concurrencia, la igualdad de trato, la seguridad juridica y a la Administracion satisfaciendo la
satisfaccion del interés publico a través de la eleccion del contratista que oferté en mejores condiciones
y se logre satisfacer el interés publico.

En lo que interesa para esta opinion Unicamente haremos referencia a los principios de libre
concurrencia y el principio de igualdad, que en el citado voto sefial6 lo siguiente:

“(...) Principio de Libre Concurrencia

“(...) tiene por objeto afianzar la posibilidad de oposicién y competencia
entre los oferentes dentro de las prerrogativas de la libertad de empresa
regulado en el articulo 46 de la Constitucién Politica, destinado a promover
y estimular el mercado competitivo, con el fin de que participen el mayor
namero de oferentes, para que la Administracion pueda contar con una
amplia y variada gama de ofertas, de modo que pueda seleccionar la que
mejores condiciones le ofrece.”

2 3olera, J. (2001). El cartel de la licitacion. Editorial Investigaciones Juridicas.
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Principio de igualdad de trato entre todos los posibles oferentes

“(...)principio complementario del anterior y que dentro de la licitacion tiene
una doble finalidad, la de ser garantia para los administrados en la
proteccion de sus intereses y derechos como contratistas, oferentes y
como particulares, que se traduce en la prohibicion para el Estado de
imponer condiciones restrictivas para el acceso del concurso, sea
mediante la promulgacion de disposiciones legales o reglamentarias con
ese objeto, como en su actuacion concreta; y la de constituir garantia para
la administracién, en tanto acrece la posibilidad de una mejor seleccién del
contratista; todo lo anterior, dentro del marco constitucional dado por el
articulo 33 de la Carta Fundamental.”

Estos principios igualmente han sido plasmados en la normativa que regula la contratacion
administrativa, en el articulo 5 de la Ley de Contratacion Administrativa y el articulo 2 del Reglamento
a la misma ley respectivamente, que disponen:

“Articulo 5.-Principio de igualdad y libre competencia.

En los procedimientos de contratacion administrativa, se respetara la
igualdad de participacion de todos los oferentes potenciales. Los
reglamentos de esta Ley o las disposiciones que rijan los procedimientos
especificos de cada contratacion, no podran incluir ninguna regulacién que
impida la libre competencia entre los oferentes potenciales.

La participacion de oferentes extranjeros se regird por el principio de
reciprocidad, segun el cual a ellos se les brindar4 el mismo trato que
reciban los nacionales en el pais de origen de aquellos. El Poder Ejecutivo
establecera, reglamentariamente, las disposiciones necesarias para la
vigencia plena del principio estipulado en este parrafo.

Los carteles y los pliegos de condiciones no podran disponer formas de
pago ni contener ninguna regulacion que otorgue a los oferentes
nacionales un trato menos ventajoso que el otorgado a los oferentes
extranjeros.

Los érganos y entes publicos no podran usar sus prerrogativas de
exoneracion para importar, por medio de adjudicatarios de licitaciones,
concesionarios ni otros terceros, productos manufacturados incluidos en
los supuestos de prioridad del Articulo 12 de la Ley N° 7017, del 16 de
diciembre de 1985.”

“Articulo 2-Principios. La actividad contractual se regira, entre otros,
por los siguientes principios:

(...

d) Libre competencia. Se debe garantizar la posibilidad de competencia
entre los oferentes. No deben introducirse en el cartel restricciones
técnicas, legales o econdémicas que injustificadamente limiten la
participacion de potenciales oferentes.
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e) Igualdad. En un mismo concurso los participantes deben ser tratados y
examinados bajo reglas similares.”

Estos principios forman parte del pilar fundamental de toda contratacion administrativa, los cuales
deben ser aplicados y respetados por la Administracion Publica en pro de todos los posibles oferentes
en los procesos de contratacidn con el fin de encontrar la oferta que mejor se adapte y cumpla como
tal los requisitos cartelarios.

Como se ha venido sefialando, REICO solicité a la SUTEL una opinién sobre el cartel de Licitacion
Publica Nacional 2020LN-000006-0006900001 por considerar que la contratacion de servicios de
telecomunicaciones que requiere el Ministerio de Justicia y Paz contraviene los principios de libre
competencia y concurrencia como proveedor de servicios de telecomunicaciones.

Nos referiremos a cada uno de los puntos que fueron sefialados por el solicitante en aras de una mejor
compresion y andlisis para determinar si existe a criterio de este OTC un incumplimiento a la aplicacion
de los principios sefialados, por parte de la Administracion contratante.

i Sobre el numeral 4.15 “Sobre el service desk”.

Sefiala REICO que la condicion solicitada por la Administracion contratante en relacion que el “Help
Desk” debe ser propio y no subcontratado, escapa de la practica comun en el mercado de
telecomunicaciones, ya que en el mercado se observan muchos ejemplos de Help Desk
subcontratados, por lo gue de solicitar que sea propio encarece el servicio y agrega etapas innecesarias
al proceso de atencion de clientes.

Ademas, sefiala que la clausula en cuestion es restrictiva en sefialar que el servicio de service desk es
exclusivo y tendréd que estar disponible para la Administracion por medio del Departamento de Tl las
24 horas, 7 dias a la semana y los 365 dias al afio durante todo el plazo del contrato, sin existir la
posibilidad de subcontratar por parte del contratista a un tercero para que la ofrezca el servicio. En ese
sentido se solicita que asi lo indique en su oferta, de otra manera no podra participar de la licitacion.

El Departamento de Tl del Ministerio en su respuesta sefiala que no hay claridad en los conceptos
solicitados en el cartel por parte de solicitante, por lo que aclara que existe una diferencia clara entre
un Help Desk y un Service Desk, siendo el primero un centro de atencion al usuario y el segundo es el
Gnico punto de contacto entre los usuarios y el equipo de TI, y también incluye la comunicacion interna
de TI.

Aclara que el cartel solicita un Service Desk que debe ser administrado Unicay exclusivamente
por el proveedor final dada la sensibilidad de la informacion que trasiega la intranet de la
institucion, entiéndase que los servicios de telecomunicaciones a contratar corresponden a
transferencia de datos por medio de enlaces de fibra éptica para toda la intranet del Ministerio que va
desde oficinas centrales, centros de atencion, oficina nivel en comunidad y por ultimo los centros
penitenciarios.

En tal sentido, justifica la razon de ser de la clausula en razén que la informacién que se intercambia
es de acceso restringido, por lo que tener ese servicio en manos de terceras personas implicaria que
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no habria un control directo por el contratista y aumentaria el riesgo legal y operativo para la institucion.
Por ultimo, indica que se debilitaria el control interno del Ministerio pues no habria acceso para verificar
las condiciones de los prestadores de los servicios.

Ademas de la justificacion sefialada, adiciona un punto importante que es que la ubicacién del servicio
debe ser en el pais y no en otro, para poder ejercer labores de fiscalizacién, caso contrario
econdmicamente tener estos servicios fuera de Costa Rica incrementaria el costo financiero para cubrir
las visitas (hospedaje y pasajes) con los fines deseados por parte de los funcionarios del Ministerio por
lo que en la coyuntura actual se imposibilita realizarlo de esa manera.

Es criterio de este Organo que las justificaciones técnicas indicadas por el Departamento de TI
encuentran su fundamento en razones de seguridad y resquardo de la informacién que circula en la
intranet de todas las oficinas administrativas que componen el Ministerio, y que por tanto Tl debe contar
con capacidad para realizar auditorias o verificacion de condiciones fisicas tanto del service desk como
al help desk con el fin de manejar mejor la infraestructura tecnolégica interna del Ministerio, que debe
contar con una operacién de alta disponibilidad.

Por otro lado, es importante mencionar que nuestra normativa en relacion con el service desk en ningn
momento fija limitaciones sobre el mecanismo de operacion de lo que se denomina en nuestro contexto,
como centro de tele gestidn; si bien, en el Reglamento de Calidad y Prestacion de Servicios si se fijan
pardmetros para su operacion, en ninglin momento se exige que el mismo tenga que ser propio.

Asi por ejemplo, en la resoluciones de autorizacion se les impone a los operadores la obligacion de
“...disponer de centros de telegestion que permitan la atencion oportuna y eficaz de solicitudes de
informacion, tramites y reclamaciones de los derechos de los usuarios...”, lo cual denota que un modelo
de tercerizacién en donde estos centros son externos, es totalmente factible y de hecho se puede
considerar una practica comun, llegando al punto de que estos pueden no estar fisicamente ubicados
dentro del pais. Sin embargo, también se puede dar el caso de que existan operadores que cuenten
tanto con un help desk como con un service desk propio y ubicado dentro del territorio nacional.

Al tener en cuenta tanto las caracteristicas indicadas por la OCDE como por la COPROCOM en materia
de contratacién publica se encuentra que para evitar infringir los principios de competencia y libre
concurrencia se recomienda que la administracion contratante en el disefio de sus carteles: evite
establecer restricciones innecesarias que reduzcan el nimero de licitantes calificados, evite introducir
requisitos injustificados y que especifique requisitos minimos que sean proporcionales con el tamafio y
contenido del contrato licitado.

En ese sentido, resulta necesario valorar la pertinencia del requisito establecido de cara a los elementos
anteriormente enumerado.

Sobre el particular se encuentra que en la clausula analizada lo que la Administracion Contratante
pretende es caracterizar de forma especifica el servicio que se pretende obtener dadas las
herramientas técnicas existentes y las necesidades particulares de la administracion.

No debe dejarse de lado que la contratacion analizada al referirse a servicios necesarios para la
conectividad a nivel del sistema penitenciario nacional puede requerir por parte de la administracion
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contratante el establecimiento de una serie de reqguerimientos especificos dado el nivel de segquridad
requerido para los servicios que pretenden ser contratados.

Asimismo, conviene tener presente que, segun el analisis realizado del proceso de contratacion, de las
aclaraciones y objeciones presentadas, se encuentra que lo dispuesto en la clausula 4.15 del pliego de
condiciones no ha sido referido como una condicion que pueda limitar la participacion por parte de otros
operadores o proveedores de telecomunicaciones.

Por lo anterior, se considera que lo dispuesto en la clausula 4.15 del pliego de condiciones no
resulta una restriccién innecesaria que pretenda reducir de manera injustificada el niumero de
licitantes calificados, sino que se refiere a un requisito justificado a partir de las caracteristicas
del servicio que pretende ser contratado por la administracion.

i Sobre el numeral 5.17 “Subcontratacion”.

En el caso de marras, el objeto de la licitacion es la contratacion de servicios de telecomunicaciones
(transferencia de datos) por medio de enlaces de fibra dptica para enlazar la intranet a los data center
tanto de las oficinas administrativas como los centros penitenciarios bajo un modelo contractual de
SLA.

A criterio del Ministerio de Justicia y Paz este modelo provoca que todos los servicios institucionales
deban estar interconectados bajo un adecuado funcionamiento y niveles Gptimos de solucién de
incidentes, con un personal idéneo para la atencién de soluciones que sea propio de la empresa que
se contrate, por temas de seguridad y logistica que fueron sefialados en el primer punto.

En relacién con la clausula 5.17 del pliego de condiciones referente a subcontratacion sostiene REICO
que la “(...) clausula es discriminatoria para los operadores que oferta bajo el esquema de la
tercerizacién, y que de prosperar ese tipo de condicion, queda totalmente fuera la posibilidad de ofertar
en el Sector Publico.”

El Departamento de Tl del Ministerio indica que subcontratar por un porcentaje superior al 50% no
es conveniente dado que podria ocasionar que el oferente que resulte adjudicado no aporte valor dentro
de la cadena de actividades del servicio, por lo que constituiria un factor de riesgo operativo y
tecnoldgico a una sola empresa que sea la que ejecute todo el servicio por medio del Acuerdo de Nivel
de Servicio (SLA por sus siglas en inglés).

Ademas, considera que una subcontratacién provocaria el ingreso de personal externo ajeno ala
relacién contractual a los centros penitenciarios, generando un riesgo de seguridad en perjuicio
de la institucién por la sensibilidad en el acceso y la logistica que se requiere para ingresar.

En primer término, se debe tener claro que tanto la Ley (articulo 58 y 62) como el Reglamento (Articulo
69 y 149) extiende a la Administracion contratante el derecho de utilizar la figura de la subcontratacién
a todos los contratos que celebre, hasta un 50% del monto adjudicado, salvo que la misma autorice
uno superior, indicando en particular lo siguiente: “El oferente podra subcontratar hasta en un 50% del
monto adjudicado, salvo que la Administracion autorice un monto mayor”.
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Ahora bien, debemos tener claro que dependiendo del objeto contractual asi sera utilizada esta figura
por la Administracion, por otro lado, el contratista recurre a esta figura como un medio para cumplir de
una mejor forma las obligaciones asumidas dentro del contrato asumido con el Estado, en caso de que
no pueda cumplir por si mismo todas las condiciones exigidas por la administracién.

Guillermo Cabanellas de Torres®® ha definido la subcontratacién como:

“...Nuevo contrato derivado o dependiente de otro previo, llamado basico
u originario, y con su mismo contenido en todo o en parte. Los dos
contratos coexistan, ya que la subcontratacién no extingue el contrato
basico ni afecta el vinculo que éste habia establecido. Pero nace un nuevo
vinculo contractual, distinto, aunque sea autébnomo (Masnatta). / De ahi
que se llame subcontratista, segin expresa Capitant, la persona que, a
precio fijo o a destajo, se encarga de la realizacion de una parte
separada del trabajo, confiado en conjunto a un empresario principal.” (Lo
destacado es intencional)

Tal y como ha sido mencionado lineas atras, la subcontratacion se encuentra regulada de forma
expresa en los citados articulos 58 y 62 de la Ley de Contratacion Administrativa, asi como en los
ordinales 69 y 149 del Reglamento a dicha Ley, y si bien es una figura tipica de los contratos de obra
publica, también se ha permitido a manera excepcional su aplicacion en las contrataciones de servicios.

La Contraloria General de la Republica (CGR)* sefial6 que existen una serie de condiciones que deben
cumplirse para considerar si se esta frente a la figura de la subcontratacion, ente las cuales estan:

“(...)

e El objeto de la ejecucién de la subcontratacion, siempre serd subsidiario y especializado respecto a la obligacion
principal;

e La oferta debe contener necesariamente un listado de los subcontratistas que se pretende subcontratar y,

e No es factible subcontratar por mas de un 50% del total de la obra, salvo que existan circunstancias muy
calificadas y la Administracion asi lo autorice”. (Lo destacado es intencional)

En ese sentido, la CGR ** ha indicado al respecto lo siguiente:

..... conviene indicar que de acuerdo con la jurisprudencia emanada de esta
Contraloria General sobre el particular, la figura de la subcontratacién esta regulada
en la Ley de Contratacion Administrativa para los contratos relativos a obra publica,
no obstante se ha permitido, por via excepcion, que la subcontratacion figure en
otro tipo de contratos, aplicandoseles los principios y limites que se han
establecido para los contratos de obra publica, a saber: “1) el objeto de la
contratacion, referido ala ejecucion de una prestacién especializada, siempre
subsidiaria a la principal, 2) su necesaria presentacién con la oferta y
aceptacion por la Administracién y 3) su ajuste al limite porcentual del 50%
en relacidn con la prestacion contratada” (Oficio N° 9225 DGCA-1021-96 de 6
de agosto de 1996). En el mismo oficio de referencia, la otrora Direccion General
de Contratacion Administrativa advirtié, en lo conducente, lo siguiente: “Asi, la
‘subcontratacion’ sélo se justifica en aquellos aspectos del contrato que
requieran determinada especializaciéon y que razonablemente no puedan ser

13 CABANELLAS DE TORRES (Guillermo), Diccionario Juridico Elemental, 5 edicion, Editorial Heliasta, 2001
14 DJ-3041 del 30 de julio del 2010, Contraloria General de la Republica.
15 RC-213-2002 de las 12:00 horas del 5 de abril del 2002
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exigidos al contratista principal”. Lo anterior quiere decir, como regla de
principio, que la subcontratacién esta permitida y no vedada para contratos
disimiles a los de obra publica, siempre que se cumplan los tres supuestos
sefialados supra...” (El destacado no corresponde al original).

Con respecto a los elementos sefialados por la CGR, se debe precisar cuando el objeto de la
contratacion es subsidiario y especializado al principal. En ese sentido, la doctrina'® ha indicado que:

“el subcontrato no tiene como objeto el contrato principal, sino soélo la ejecucion
material de determinadas partidas integrantes de dicho contrato principal (que se
mantiene en todos sus términos inalterado). En otras palabras, el subcontrato no
altera en modo alguno el contrato principal del que depende, de tal manera que el
contratista originario mantiene el riesgo y ventura en la ejecuciéon (directa o
indirecta) de dicho contrato principal./ Ese contrato accesorio o derivado en que se
traduce el subcontrato tiene naturaleza privada. El contratista subcontratante
suscribira los pactos que tenga por conveniente con el subcontratista (tercero ajeno
al contrato principal) pactos en los que no participara la Administracion contratante,
por la sencilla razén de que no adopta la posicion juridica de parte en el
Ssubcontrato.”

Con base a lo anterior se dice que el subcontrato no es mas que un contrato derivado de otro anterior,
y de su misma naturaleza, que ejerce una influencia determinante y decisiva, la cual se produce desde
su nacimiento hasta su extincidn, afectando el contenido y extension del mismo, que no puede exceder,
bajo ningun supuesto, los limites del contrato principal.

Es decir, el subcontrato es derivado y dependiente de otro contrato, y surge a la vida como
consecuencia de la necesidad del contratista, el cual, en lugar de ejecutar por si mismo alguna de las
obligaciones asumidas en el contrato originario, decide contratar con un tercero tareas de indole
especializada, de frente al objeto contemplando en el contrato principal.

En ese sentido, la CGR continu6 sefialando?’:

“(...) Sin detrimento de lo anterior, debe tenerse en consideracion que no toda
contratacion efectuada por un contratista de la Administracion, implica
subcontratacion, asi es el caso en el que una empresa que se dedica a un
determinado giro o actividad comercial, deba contratar o suplirse de un elemento
esencial, para poder cumplir con una determinada tarea que forma parte del objeto
principal de la contratacion. Es decir, puede ocurrir que una empresa se dedique a
una determinada actividad y sea contratada para llevar a cabo la misma, pero para
poder alcanzar esa obligacion principal deba contratar determinados insumos o
servicios con que no cuenta en ese momento, sin llegar al grado de especializacion
que si determina la subcontratacion. En ese supuesto, se trataria propiamente de
la ejecucion de la obligacion principal para la cual fue contratada y que en todo
caso, dicha actividad siempre se encuentra ubicada dentro de su giro empresarial
y no resulta en modo alguno ejecutada de forma separada al objeto principal, como
si sucede con la subcontratacion.

Dicho en otras palabras, considera este Despacho que es procedente indicar que
no todo contrato celebrado entre un contratista de una Administracion y un tercero,
respecto del contrato principal, presupone una subcontratacién. Asi por ejemplo, la
contratacion de la mano de obra, o de los proveedores de materiales de
construccion (contratos de aprovisionamiento), que una empresa constructora

16 Garcia-Trevijano Garnica, Ernesto. La cesién del contrato administrativo. La subcontratacion, Civitas, Madrid, 1997, p.93
17'DJ-3041 del 30 de julio del 2010, Contraloria General de la Republica
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efectlia para llevar a cabo una obra, en principio, no deberia ser considerada como
subcontratacién, ya que son necesarios o fundamentales para la propia empresa
que presta el servicio, y son utilizados dentro o como parte para realizar la
obligacion principal de la contrataciéon.

En esa linea de pensamiento, se tiene que no todo contrato accesorio deba ser
catalogado como uno de subcontratacion, sino que el andlisis dependera del caso
en concreto, y debera tomarse en consideracién si la nueva contratacion se efectlia
en razon de una imposibilidad del contratista para llevar a cabo una tarea
especializada —en razén del objeto-, accesoria a la obligacién principal contraida o
bien, si la contratacion adicional efectuada por el contratista de la Administracion,
se encuentra inmersa dentro del engranaje necesario para que la empresa
contratista pueda alcanzar el correcto cumplimiento de las actividades contratadas
por la Administracién.”

En esa linea de pensamiento, se tiene que no todo contrato accesorio deba ser catalogado como uno
de subcontratacion, sino que el analisis dependerd del caso en concreto, y deberd tomarse en
consideracion si la nueva contratacién se efectla en razén de una imposibilidad del contratista para
llevar a cabo una tarea especializada —en raz6n del objeto-, accesoria a la obligacion principal contraida
o bien, si la contratacién adicional efectuada por el contratista de la Administracion, se encuentra
inmersa dentro del engranaje necesario para que la empresa contratista pueda alcanzar el correcto
cumplimiento de las actividades contratadas por la Administracion.

Asi al analizar lo dispuesto en la clausula 5.17 del pliego de condiciones se encuentran en primer lugar,
gue la misma es consistente con la normativa dispuesta en materia de contratacién administrativa
en cuanto a la subcontratacion, dispone que la subcontratacién debera ser inferior a un 50% del
objeto contratado salvo en circunstancias muy calificadas, que a criterio de la administracién no
se cumplen en el presente caso, ya que el aumentar dicho porcentaje podria, a criterio del Ministerio
de Justicia y Paz, ocasionar que el oferente que resulte adjudicado no aporte valor dentro de la cadena
de actividades del servicio, por lo que constituiria un factor de riesgo operativo y tecnoldgico.

En ese sentido, el andlisis técnico de dicha clausula evidencia que el objeto de la contratacién puede
ser realizado por una gran cantidad de operadores de redes bajo el modelo de contratacion SLA,
y por tanto a criterio de este OTC la clausula 5.17 del pliego de condiciones no parece violentar la libre
concurrencia en el proceso de contratacion.

Asimismo, se observan justificaciones técnicas y legales del por qué la administracion mantiene el
porcentaje de subcontratacion en los limites dispuestos en el Reglamento a la Ley de Contratacion
Administrativa, ya que ante una eventual subcontratacion superior de los servicios objeto de
contratacion se podria comprometer la seguridad de la informacion y de la trazabilidad de esta hacia
los data center, asi como el personal asociado a la atencién de incidentes, mantenimientos entre otros.

Asi, se considera que lo dispuesto en la clausula 5.17 del pliego de condiciones no pretende introducir
un requisito injustificado que pretenda reducir el nUmero de posibles oferente, sino que se refiere a un
requisito justificado a partir de las caracteristicas del servicio que pretende ser contratado por la
administracién, en particular en relacién por los niveles de seguridad requeridos.

iii.  Sobre el numeral 17 “Soporte proactivo, reactivo y atencion de incidentes”.
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Seflala REICO que esta condicion cartelaria es discriminatoria para los operadores de
telecomunicaciones cuyos centros se encuentren centralizados en la ubicacion que convenga a sus
intereses. Menciona, ademas:

“(...) Para el cliente, consideramos; no es un factor importante la ubicacion del
Centro de Atencion de Clientes, siempre y cuando cumpla con los parametros
exigidos de respuesta, seguimiento, etc. Consideramos que es suficiente con que
se exijan parametros propios de servicio al cliente, que sea contestado en idioma
espafiol y si el contacto el telefénico, que sea mediante lineas locales.”

La justificacion técnica dada por del Departamento de Tl del Ministerio de Justicia y Paz es que el
personal con que cuente el Centro de Soporte deberd ser especializado, suficiente y de manera
permanente permitir garantizar la rapida solucion de incidencias que afecten la disponibilidad, la
seguridad fisica o factores que degraden el rendimiento requerido.

Este soporte segun lo solicitado debe estar activo y disponible 24 horas, 7 dias a la semana, 365 dias
al afio, dado que el Ministerio en general labora ininterrumpidamente, por lo tanto, ante cualquier
incidente se debe de contar con la solucién de forma inmediata, dado que como se hareiterado
la informacidon que se maneja de centros penitenciarios es sumamente sensible por lo que de
existir algun incidente es necesario contar con la pronta solucién.

Por dltimo, en relacion con la ubicacion del Centro de Atencion de Soporte como la administraciéon
contratante indic6 que es necesario que esta no sea extraterritorial con el fin de poder monitorear,
auditar y realizar inspecciones sobre el manejo y soporte que se realiza.

Al valorar la pertinencia del requisito establecido de cara a los elementos definidos por la OCDE y la
COPROCOM, y de conformidad con lo desarrollado en relacién con la clausula 4.15 del pliego de
condiciones, se encuentra que en la clausula analizada lo que la Administracion Contratante pretende
es caracterizar de forma especifica el servicio que se pretende obtener dadas las necesidades de
seguridad particulares de la administracion.

Asi, en el caso particular es claro que la administracién puede definir la necesidad de realizar
auditorias y visitas de verificacion sobre el objeto contratado, lo cual resulta razonable si se
considera que la contratacién analizada al referirse a servicios necesarios para la conectividad a nivel
del sistema penitenciario nacional puede requerir por parte de la administracion contratante el
establecimiento de una serie de requerimientos especificos dado el nivel de seguridad requerido para
los servicios que pretenden ser contratados.

Asimismo, conviene tener presente que, segun el analisis realizado del proceso de contratacion, de las
aclaraciones y objeciones presentadas, se encuentra que lo dispuesto en la clausula 17 del pliego de
condiciones no ha sido referido como una condicion que pueda limitar la participacion por parte de otros
operadores o proveedores de telecomunicaciones. Lo que también resulta en evidencia relevante de
gue la clausula analizada no perjudica la libre participacion para los posibles oferentes.

Por lo anterior, se considera que lo dispuesto en la clausula 17 del pliego de condiciones no resulta
unarestriccion innecesaria que pretendareducir de manerainjustificada el namero de licitantes,
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sino que se refiere a un requisito justificado a partir de las caracteristicas de seguridad del
servicio que pretende ser contratado por la administracion.

iv. Sobre el numeral 2.1 “Modelo de contratacion” relacionado con el 6.10 “Niveles de
disponibilidad del servicio contratado”.

El objetivo de la contratacién es resguardar la informacién de privados de libertad que sea comunicada
tanto por el Poder Judicial como por Centros de Adaptacion Social, los sistemas administrativos de
recursos humanos, administracion financiera, planillas, pago a proveedores, administracion de bodegas
y suministros, logistica en general, correos electronicos, dispositivos como impresoras y faxes se
encuentren entrelazados en forma centralizada en los data center, de ahi la importancia y sensibilidad
del esquema de telecomunicaciones a nivel institucional.

REICO reitera su capacidad para ofrecer el servicio dado que es un operador de telecomunicaciones
autorizado por esta Superintendencia bajo el esquema de reventa, sin embargo, su argumento no va
mas alla. Asi se procede a analizar la pertinencia del requisito referente al SLA.

Sobre el particular el Ministerio de Justicia y Paz indica que el modelo de contratacion que requiere es
el denominado Acuerdo de Nivel de Servicio (por sus siglas en inglés SLA “Legal Service Agreement)
gue no es mas que un contrato en el cual una empresa cuenta con todos los servicios y la infraestructura
de Tl que necesita, minimizando riesgos Yy fortaleciendo la seguridad que suscribe con un proveedor
especializado.'®

Las bondades de este tipo de acuerdos es que se controlan los costos, flexibilizan los servicios dado
gue cuenta con el personal idoneo cada vez que sea requerido, capaz para operar y dar soporte a toda
la Institucion, con disponibilidad las 24 horas, 7 dias a la semana y 365 dias al afio. También tiene la
caracteristica de ser adaptable a las necesidades de quien los solicita.

Indica asimismo el Departamento de Tl que existe una imprecision técnica dado que el objeto
contractual es entrelazar por medio de una red local (privada) los centros penitenciarios y sus oficinas
administrativas y no propiamente la contratacién de servicios de telecomunicaciones. De conformidad
con lo establecido en el articulo 1 y 6 inciso 20) de la Ley 8642, en relacién con las redes privadas de
telecomunicaciones la cual se refiere a una “red de telecomunicaciones destinada a satisfacer
necesidades propias de su titular, lo que excluye la prestacion y explotacién de estos servicios a
terceros”, se encuentra que dicho tipo de redes se encuentran bajo el alcance de la competencia de la
SUTEL.

Sobre el tema de SLA este va mas all4 delo establecido en el Reglamento de Prestacion y Calidad del
Servicio, en particular en el articulo 32 en relacién con la disponibilidad de nucleo asociada a la red de
ndcleo. Sin embargo, debe tenerse presente que la recientemente emitida resolucion del Consejo de la
SUTEL numero RCS-084-2020 referente a la homologacion de contratos de libre negociacion, su
impacto en la competencia y en la regulacion de permanencia minima, establece “los operadores se
encuentran facultados para comercializar servicios de telecomunicaciones mediante contratos de libre
discusiéon cuando se evidencie que el cliente, sea persona fisica o juridica, cuenta con poder de
negociacion para discutir de forma libre, con informacion suficiente y de comun acuerdo los términos y

18 hitps://www.hola.com/los-servicios-administrados/
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condiciones que regiran la prestacion del servicio de telecomunicaciones con la finalidad de obtener
una solucién ajustada a sus necesidades particulares y que no se encuentra contenida en la oferta
comercial general del operador/proveedor”.

En ese sentido el SLA requerido de 97,5%, si bien esta por encima de los requisitos minimos definidos
en el Reglamento de Prestacion y Calidad del Servicio, aun puede ser alcanzado por los operadores a
través de medidas como el establecimiento de redundancias. Este requisito si bien constituye una
obligacién para la empresa que resulta adjudicada, es claro que el cumplimiento del mismo fue valorado
por los posibles oferentes, quienes al decidir libremente ofertar en el proceso valoran si estan en la
posibilidad de cumplirlo.

Resulta particularmente relevante que ningun operador en el proceso de licitacion, ni siquiera la
empresa consultante, indican que no pueden cumplir con dicho nivel de SLA, por lo cual se valora que
el nivel de SLA requerido de 97,5% no parece resultar un requisito incumplible por parte de los
operadores de telecomunicaciones y que por tanto pueda restringir la competencia y la libre
concurrencia.

Asimismo, dado el manejo sensible de informacion trasegada por los enlaces contratados se encuentra
gue existe una justificacion técnica y de seguridad en relacion con el SLA requerido.

Por lo anterior, se considera que lo dispuesto en la clausula 6.10 del pliego de condiciones resulta
un requisito proporcional con el contenido del contrato licitado en particular por la importancia de
la seguridad y disponibilidad que se requiere del mismo y por tanto no deviene en una restriccion
innecesaria que pretenda reducir de manera injustificada el nimero de oferentes.

5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
A partir de lo desarrollado de previo se concluye lo siguiente:

i.  Que el Ministerio de Justicia y Paz promueve la Licitacion Nacional numero 2020LN-000006-
0006900001 referente a la “Suscripcion de contrato de servicios de telecomunicaciones
mediante enlaces de fibra éptica para la infraestructura tecnoldgica del Ministerio de Justicia y
Paz”.

ii. Que el operador de telecomunicaciones REDES INTEGRADAS CORPORATIVAS S.R.L
solicito a la SUTEL la emision de una opinién sobre el pliego cartelario de la Licitacion Nacional
2020LN-000006-0006900001 “Suscripcion de contrato de servicios de telecomunicaciones
mediante enlaces de fibra Optica para la infraestructura tecnoldgica del Ministerio de Justicia y
Paz” en relacién con las clausulas 2.1, 4.15, 5.17, 6.10 y 17 del pliego cartelario, las cuales a
su criterio van en contra del principio de libre competencia.

iii. Que la Ley 8642 en su articulo 52 dispone un régimen sectorial de competencia para la
operacion de redes y la prestacién 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
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relacionados con el sector de las telecomunicaciones y redes que sirvan de soporte a los
servicios de radiodifusion sonara y televisa.

Que el articulo el 21 de la Ley 9736 establece 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.

Que enrelacion con las clausulas 2.1, 4.15,5.17, 6.10 'y 17 del pliego cartelario 2020LN-000006-

0006900001 se encuentra lo siguiente:

a.

Clausula 4.15 referente a la ubicacion del del service desk y el help desk: las
justificaciones técnicas para la incorporacién de dicha clausula por parte del Ministerio
de Justicia y Paz encuentran su fundamento en razones de seguridad y resguardo de la
informacion que circula en la intranet de todas las oficinas administrativas que componen
el Ministerio, sobre las cuales el Departamento de Tl de dicho Ministerio debe contar con
capacidad para realizar auditorias o verificacién de condiciones fisicas tanto del service
desk como al help desk con el fin de manejar mejor la infraestructura tecnoldgica interna
del Ministerio. Por lo anterior, se considera que lo dispuesto en la clausula 4.15 del pliego
de condiciones no resulta una restriccion innecesaria que pretenda reducir de manera
injustificada el nimero de licitantes calificados, sino que se refiere a un requisito
justificado a partir de las caracteristicas del servicio que pretende ser contratado por la
administracion.

Clausula 5.17 referente a la subcontratacion: al analizar lo dispuesto en la clausula
5.17 del pliego de condiciones se encuentran en primer lugar, que la misma es
consistente con la normativa dispuesta en materia de contratacion administrativa en
cuanto a la subcontratacion, dispone que la subcontratacion debera ser inferior a un 50%
del objeto contratado salvo en circunstancias muy calificadas, que a criterio de la
administracion no se cumplen en el presente caso, ya que el aumentar dicho porcentaje
podria, a criterio del Ministerio de Justicia y Paz, ocasionar que el oferente que resulte
adjudicado no aporte valor dentro de la cadena de actividades del servicio, por lo que
constituiria un factor de riesgo operativo y tecnolégico. En segundo lugar, el analisis
técnico de dicha clausula evidencia que el objeto de la contratacién puede ser realizado
por una gran cantidad de operadores de redes bajo el modelo de contratacién SLA, y
por tanto a criterio de este OTC la clausula 5.17 del pliego de condiciones no parece
violentar la libre concurrencia en el proceso de contratacion. En tercer lugar, se observan
justificaciones técnicas y legales del por qué la administracion mantiene el porcentaje de
subcontratacion en los limites dispuestos en el Reglamento a la Ley de Contratacién
Administrativa, ya que ante una eventual subcontratacion superior de los servicios objeto
de contratacion se podria comprometer la seguridad de la informacion y de la
trazabilidad de esta hacia los data center, asi como el personal asociado a la atencién
de incidentes, mantenimientos entre otros. Por lo tanto, se considera que lo dispuesto
en la clausula 5.17 del pliego de condiciones no pretende introducir un requisito
injustificado que pretenda reducir el nUmero de posibles oferente, sino que se refiere a
un requisito justificado a partir de las caracteristicas del servicio que pretende ser

TEL: +506 4000-0000 Apartado 151-1200 o
FAX: +508 22156821 San José - Costa Rica Pagina 31 de 33

800-88-SUTEL
B00-88-78835

gestiondocumental@sutel. go.cr



‘ S u te I SUPERINTENDEMNCIA DE
‘ TELECOMUMNICACIONES

17 de junio del 2020
05349-SUTEL-OTC-2020

contratado por la administracion, en particular en relaciéon por los niveles de seguridad
requeridos.

Clausula 17 referente a soporte proactivo, reactivo y atencion de incidentes: en el
caso particular es claro que la administracion puede definir la necesidad de realizar
auditorias y visitas de verificacién sobre el objeto contratado, lo cual resulta razonable si
se considera que la contratacién analizada al referirse a servicios necesarios para la
conectividad a nivel del sistema penitenciario nacional puede requerir por parte de la
administracién contratante el establecimiento de una serie de requerimientos especificos
dado el nivel de seguridad requerido para los servicios que pretenden ser contratados.
Por lo anterior, se considera que lo dispuesto en la clausula 17 del pliego de condiciones
no resulta una restriccion innecesaria que pretenda reducir de manera injustificada el
namero de licitantes, sino que se refiere a un requisito justificado a partir de las
caracteristicas de seguridad del servicio que pretende ser contratado por la
administracion.

Clausula 2.1 en relacion con la 6.10 referente al SLA: si bien el SLA va mas alla de
lo establecido en el Reglamento de Prestacién y Calidad del Servicio, debe tenerse
presente que la resolucion del Consejo de la SUTEL RCS-084-2020 establece que “los
operadores se encuentran facultados para comercializar servicios de
telecomunicaciones mediante contratos de libre discusién cuando se evidencie que el
cliente, sea persona fisica o juridica, cuenta con poder de negociacién para discutir de
forma libre, con informacién suficiente y de comuin acuerdo los términos y condiciones
gue regiran la prestacion del servicio de telecomunicaciones con la finalidad de obtener
una solucién ajustada a sus necesidades particulares y que no se encuentra contenida
en la oferta comercial general del operador/proveedor”. En ese sentido el SLA requerido
de 97,5%, si bien esta por encima de los requisitos minimos definidos en el Reglamento
de Prestacion y Calidad del Servicio, aun puede ser alcanzado por los operadores a
través de medidas como el establecimiento de redundancias. Se valora que el nivel de
SLA requerido de 97,5% no parece resultar un requisito incumplible por parte de los
operadores de telecomunicaciones y que por tanto pueda restringir la competencia y la
libre concurrencia. Asimismo, dado el manejo sensible de informacién trasegada por los
enlaces contratados se encuentra que existe una justificacion técnica y de seguridad en
relaciéon con el SLA requerido. Por lo anterior, se considera que lo dispuesto en la
clausula 6.10 del pliego de condiciones resulta un requisito proporcional con el contenido
del contrato licitado en particular por la importancia de la seguridad y disponibilidad que
se requiere del mismo y por tanto no deviene en una restriccion innecesaria que pretenda
reducir de manera injustificada el nimero de oferentes.

vi.  Que en virtud de lo anterior y de acuerdo con los principios evaluados se encuentra que:

El pliego cartelario no limita la libre concurrencia de posibles oferentes del mercado.

El pliego cartelario no limita la aptitud de los posibles oferentes para competir en igualdad
de condiciones.

El pliego cartelario no reduce capacidad de los posibles oferentes para competir.

El pliego cartelario en las clausulas analizadas no introduce restricciones técnicas que
injustificadamente limiten la participacion de potenciales oferentes.
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En virtud de lo anterior se recomienda al Consejo de la SUTEL valorar lo siguiente:

Dar por recibido el presente informe.

Emitir Opinibn sobre la consulta presentada por la empresa REDES INTEGRADAS
CORPORATIVAS S.R.L. en relacion con las clausulas 2.1, 4.15, 5.17, 6.10 y 17 del pliego de
condiciones de la Licitacibn Nacional nimero 2020LN-000006-0006900001 referente a la
“Suscripcion de contrato de servicios de telecomunicaciones mediante enlaces de fibra optica
para la infraestructura tecnoldgica del Ministerio de Justicia y Paz” en los términos de lo
desarrollado en el presente informe por el OTC de la SUTEL.

Comunicar el presente informe al Ministerio de Justicia y Paz y a la empresa REDES
INTEGRADAS CORPORATIVAS S.R.L. en relacion con la Licitacion Nacional nimero 2020LN-
000006-0006900001 referente a la “Suscripcion de contrato de servicios de telecomunicaciones
mediante enlaces de fibra Optica para la infraestructura tecnolégica del Ministerio de Justicia y
Paz”.

De esta forma se deja rendido por parte del Organo Técnico de Competencia de la SUTEL formal
criterio sobre el pliego cartelario de la Licitacion Nacional 2020LN-000006-0006900001 “Suscripcién de
contrato de servicios de telecomunicaciones mediante enlaces de fibra éptica para la infraestructura
tecnoldgica del Ministerio de Justicia y Paz”, en relacién exclusivamente con los principios de
competencia y libre concurrencia en el mercado.

Este criterio no aborda otro tipo de consideraciones regulatorias, las cuales escapan del alcance de lo
dispuesto en los articulos 20 y 21 de la Ley 9736.

Atentamente,
ORGANO TECNICO DE COMPETENCIA
BERNARDA Firmado digitalmente DERYHAN Firmado digitalmente
BERNARDA CERDAS N por DERYHAN MUNOZ
CERDAS ggrDRlGUEz (FIRMA) MUNOZ BARQUERO (FIRMA)
RODRIGUEZ Fecha: 2020.06.17 BARQUERO Fecha: 2020.06.17
(FIRMA) 14:50:59 -06'00' (FIRMA) 17:42:42 -06'00'
Bernarda Cerdas Rodriguez Deryhan Mufioz Barquero
Abogada Encargada
Organo Técnico Competencia
BCR
Exp: GCO-OTC-OPI-01122-2020
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