S u te I SUPERINTENDENCIA DE
A TELECOMUNICACIONES

San José, 15 de diciembre de 2023
10679-SUTEL-OTC-2023

Sefiores
Miembros del Consejo
Superintendencia de Telecomunicaciones

Asunto: Informe de Opinién sobre la contratacion 2023PX-000038-0001300001 para la
“Adquisicion de enlaces MPLS bajo la modalidad segun demanda” del Poder Judicial.

Estimados sefores:

La Direccion General de Competencia (DGCO) de la Superintendencia de Telecomunicaciones
(SUTEL), con base en las competencias establecidas en los articulos 46 bis y 46 tris del Reglamento
Interno de Organizacion y Funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y su Organo
Desconcentrado (RIOF) y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 52 incisos a), d), k) y |) de
la Ley General de Telecomunicaciones, Ley 8642; 2, 3, 13, 14, 15y 21 de la Ley de Fortalecimiento de
las Autoridades de Competencia de Costa Rica, Ley 9736; 24 del Reglamento a la Ley 9736, Decreto
Ejecutivo 43305-MEIC y 30 del Reglamento del régimen de competencia en telecomunicaciones de la
SUTEL, se permite remitir para su valoracion el andlisis sobre la licitacion por excepcion entre entes de
derecho publico 2023PX-000038-0001300001 para la “Adquisicion de enlaces MPLS bajo la modalidad
segun demanda” del Poder Judicial.

1. ANTECEDENTES

l. Que el 22 de marzo del 2022, el Ministerio de Hacienda emitio la Directriz DGABCA-0023-
2022 “Lineamiento para generar los procesos de contratacion para la adquisicion de los
servicios de Telefonia e Internet en el SICOP”, dirigida a las proveedurias institucionales
e indicaba los procedimientos, documentos e informacién a cumplir con la finalidad de
continuar con la recepcion de servicios de telefonia e internet en aquellos casos en que
los contratos y prorrogas habian sido creados fuera del Sistema Integrado de Compras
Publicas (SICOP) en cumplimiento con el articulo 40 y 40 bis de la Ley 7494 y el articulo
138 de su Reglamento.

Il. Que el 14 de julio de 2023 mediante oficio 1440-DTI-2023, la Jefe y el Coordinador Unidad
WAN del Subproceso Telemética de la Direccion Tecnologia Informacion vy
Comunicaciones del Poder Judicial informaron sobre las acciones realizadas en relacion
con la situacion asociada a riesgos por cambios de enlaces por nuevos contratos (“Oficio
1440-DTIC-2023 Excepcion en Enlaces.pdf’, expediente electronico del SICOP).

1. Que el 29 agosto del 2023 mediante oficio 1739-DTIC-2023, se emitieron una serie de
consideraciones por parte de la Jefatura Subproceso de Telemética de la Direccion de
Tecnologia de la Informacién y Comunicaciones del Poder Judicial, con el propdsito de
promover el inicio del proceso de contratacion correspondiente a la “Adquisiciéon de
enlaces MPLS bajo demanda” (“1739-DTI-2023 Decision Inicial.pdf”, expediente
electrénico del SICOP)
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V. Que el 7 de noviembre del 2023 via correo electronico (NI-13484-2023), de manera
anoénima se puso en conocimiento a la SUTEL sobre la licitacion por excepcion entre entes
de derecho publico 2023PX-000038-0001300001 del Poder Judicial para la “Adquisicion
de enlaces MPLS bajo demanda”.

V. Que el 5 de diciembre del 2023 se publicé la licitacion por excepcion entre entes de
derecho publico 2023PX-000038-0001300001 del Poder Judicial para la “Adquisicién de
enlaces MPLS bajo la modalidad segun demanda” (Expediente electrénico del SICOP).

2. SOBRE EL OBJETO CONTRACTUAL DE LA CONTRATACION EN ANALISIS

El objeto contractual descrito en las especificaciones técnicas?! de la licitacion por excepcion entre entes
de derecho publico2023PX-000038-0001300001 del Poder Judicial para la “Adquisicién de enlaces
MPLS bajo la modalidad segin demanda”, se encuentra compuesto por 3 lineas:

e Linea 1: Enlaces MPLS en Fibra Optica por demanda, para Red Privada Virtual con una
capacidad de 20 Mbps.

e Linea 2: Enlaces MPLS en Fibra Optica por demanda, para Red Privada Virtual con una
capacidad de 50 Mbps.

e Linea 3: Enlaces MPLS en Fibra Optica por demanda, para Red Privada Virtual con una
capacidad de 100 Mbps.

De manera, que todas las lineas del objeto contractual se refieren a servicios de telecomunicaciones.
3. SOBRE LA COMPETENCIA DE LA SUTEL PARA EL DICTADO DE LA PRESENTE OPINION

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

1 Documento denominado “1739-DTI-2023 Decision Inicial 29 8 23.pdf” (Pag. 38) adjunto en el correo electronico (NI-13484-
2023) que contiene el oficio 1739-DTIC-2023 del 29 agosto del 2023, este documento se encuentra también en el expediente
electronico de SICOP, bajo el nombre “1739-DTI-2023 Decisién Inicial.pdf’; y documento denominado “Pliego de condiciones
para Publicar.pdf” (P4g. 5,6y 7)
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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 111, Capitulo I, 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 sefalar, ademas, que cuando el articulo 52 de la Ley de Telecomunicaciones define la
competencia de la Superintendencia de Telecomunicaciones como regulador en materia de competencia
efectiva, le atribuye la promocion de los principios de competencia, analizar el grado de competencia
efectiva en los mercados, determinar los actos que pueden afectar la competencia, garantizar el
acceso al mercado y el acceso a las instalaciones equitativas; evitar abusos y practicas monopdlicas, asi
como conocer, corregir y sancionar las practicas monopolisticas cometidas por operadores o
proveedores que tengan por objeto o efecto limitar, disminuir o eliminar la competencia en el mercado de
las telecomunicaciones”. (El resaltado es intencional).

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

De conformidad con lo anterior, la prestacion de servicios de telecomunicaciones y la operaciéon 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
sefiala:

“Articulo 2.- Autoridades de competencia

[...]

La Superintendencia de Telecomunicaciones (Sutel) es la autoridad sectorial encargada de la defensa y
promocién de la competencia y libre concurrencia en el sector de telecomunicaciones y redes que sirvan
de soporte a los servicios de radiodifusién sonora y televisiva de acceso libre, segin se establece en el
articulo 29 y en el capitulo Il del titulo Il 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_prestacién 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 11l de la
Ley 7472, Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, de 20 de diciembre de
1994 y por lo previsto en la Ley de Fortalecimiento de las Autoridades de Competencia de Costa Rica’.
(El resaltado es intencional)
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Asi las cosas, 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
de opiniones y recomendaciones?, emision de guias?®, realizacion de estudios de mercado* actividades
de asesoramiento, capacitacion y difusion®, acuerdos de cooperacion®, programas de cumplimiento
voluntario’, ademas de la difusién y publicacién de su labor®.

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

Es importante sefialar, que la opinién que emita la SUTEL no tendré 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 este sentido, las tres lineas que conforman el objeto contractual de la licitacion por excepcion entre
entes de derecho publico 2023PX-000038-0001300001 del Poder Judicial para la “Adquisicion de
enlaces MPLS bajo la modalidad segun demanda”, se refieren a servicios de telecomunicaciones, por
lo que se considera en razén del objeto contractual que esta contratacién podria tener el
potencial para incidir en los mercados de las telecomunicaciones y acorde a las competencias
asignadas por ley a la SUTEL, esta Superintendencia tiene competencia para emitir la presente
opinién.

4. SOBRE EL MARCO PARA EL ANALISIS DE LOS PLIEGOS DE CONDICIONES.

Una de las principales actividades de Abogacia de la Competencia que realizan las diversas
autoridades a nivel mundial consiste en el analisis de las restricciones publicas a la competencia. Dicho

2 Articulo 21
3 Articulo 22
4 Articulo 23
5 Articulo 24
8 Articulo 25
7 Articulo 26
8 Articulo 27
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analisis permite proporcionar insumos para fortalecer a las legislaciones, regulaciones, carteles o
politicas, ya sean en proceso de elaboracion o existentes, para prevenir que estas resulten en
restricciones que afecten a la competencia, generen resultados adversos en el precio, la calidad, la
innovacion, limiten las opciones de decision del consumidor, entre otras consecuencias®.

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

5. ANALISIS DEL PLIEGO DE CONDICIONES PARA LA LICITACION POR EXCEPCIQN
ENTRE ENTES DE DERECHO PUBLICO DEL PODER JUDICIAL PARA LA “ADQUISICION
DE ENLACES MPLS BAJO LA MODALIDAD SEGUN DEMANDA”

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

El articulo 5 de la ya derogada Ley de Contratacién Administrativa, Ley 7494, sefialaba que, en los
procedimientos de contratacién administrativa, se debia de respetar la igualdad de participacién de
todos los oferentes potenciales y los procedimientos especificos de cada contratacion, no podian incluir
ninguna regulacion que impidiera la libre competencia entre los oferentes potenciales (Principio de
igualdad y libre competencia).

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

En similar sentido, la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE), en su
“Recomendacion del Consejo sobre Contrataciéon Publica”!?, recomienda, entre otros elementos, que

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

10| a reciente Ley General de Contratacién Publica, NGmero 9986, publicada en el Alcance Nimero 109 a la Gaceta Namero 103 del lunes
31 de mayo del 2021, entré a regir el 01 de diciembre de 2022 y dispone que transitoriamente en general, todos los procedimientos y contratos
iniciados antes de la entrada en vigencia de esa ley, “continuaran su tramite conforme al procedimiento anterior que les aplicaba”.

1 OCDE (2015). Recomendacion del Consejo sobre Contratacion Publica. Recuperado el 2 de setiembre del 2021 del sitio web:
https://www.oecd.org/gov/public-procurement/OCDE-Recomendacion-sobre-Contratacion-Publica-ES.pdf
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se “hagan accesibles las oportunidades de concurrir a la contratacion publica a los potenciales
competidores sin importar su tamafio o volumen”.

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

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

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

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

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

La OCDE ha sido enfatica al afirmar que es necesario que tanto las empresas publicas (SOE, por sus
siglas en inglés de state-owned 6nterprise) como el mismo Estado, se ajusten a las reglas de la
contratacion publica, para que estas apliquen a entes publicos y privados por igual, con el fin de cumplir

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

13 Disponible en: https://www.sutel.go.cr/sites/default/files/informe_estudio_mercado_compras_publicas.pdf

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

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

En similar sentido, la “Recomendacion del Consejo de la OCDE' para Combatir La Colusion en la
Contratacion Publica™®, es clara en destacar la importancia de la promocién de la competencia y libre
concurrencia en los procesos de compras publicas, toda vez que dicho informe estima que los paises
circunscritos a dicha organizacion destinan aproximadamente un 12% de su 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 licitacion y el disefio de la licitacion en
si misma pueden obstaculizar la competencia y promover acuerdos de colusion o conspiraciones para manipular
licitaciones entre competidores” (Lo destacado es intencional).

Si bien la Sala Constitucional en su sentencia 2060-01 de las 15:24 horas del 04 de abril de 2001 ha
reconocido que el establecimiento de las excepciones en materia de contratacion administrativa son
constitucionalmente validas 1°, también reconoce en esa misma sentencia que “..el régimen
constitucional establece como regla de principio el procedimiento concursal formal, es decir, la
licitacién, como el mecanismo idéneo para garantizar la mas amplia participacion de los proveedores
en condiciones que permitan a la Administracion seleccionar la mejor oferta del mercado, en aras de la
mas sana administracion de los fondos publicos y el principio de eficiencia’.

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

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

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

17 El informe en 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 aplicacion. Reuniendo a los lideres de las autoridades de competencia, promueve el
intercambio regular de puntos de vista, analisis y mejores practicas sobre cuestiones clave de politica de competencia”.

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

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

B. Sobre la Circular DGABCA-0023-2022 del Ministerio de Hacienda

El Ministerio de Hacienda mediante Circular DGABCA-0023-2022 relativa a “Lineamiento para generar
los procesos de contratacion para la adquisicion de los servicios de Telefonia e Internet en el SICOP”
recuerda a las proveedurias institucionales la necesidad de trasladar al SICOP aquellos procesos que
no hayan sido promovidos a través de dicha plataforma, esto en cumplimiento a lo sefialado en los
articulos 40 y 40 bis de la Ley de Contratacion Administrativa y 148 del Reglamento a la Ley de
Contrataciéon Administrativa, los cuales establecen la obligatoriedad de todas las instituciones y
organos del sector publico para la tramitacion de los procedimientos de contratacién administrativa
a través del SICOP.

Esta Circular busca establecer un mecanismo que garantice la transparencia y publicidad de cada
uno de los procedimientos, documentos e informacion relacionados con los contratos creados fuera
del SICOP para los servicios de telefonia e internet que se encontraban vigentes tanto con
operadores privados como publicos, estableciendo que para aquellos contratos que se deseen
continuar por parte de la administracién contratante se usara una figura de contratacion por
excepcion, a saber: por oferente Unico (para oferentes privados) o actividad contractual
desarrollada entre entes de derecho publico (para operadores publicos). Estableciendo a su vez
un procedimiento sugerido para este proceso por parte de las proveedurias institucionales.

La citada circular también dispone que, para aquellos casos, donde la administracion determine
salir a concurso para contratar los servicios de telefonia e internet, debera hacerlo mediante
concurso ordinario.

En el expediente electronico de la contratacion 2023PX-000038-0001300001 que consta en el
SICOP, se muestra el documento denominado: 1739-DTIC-2023 Decision Inicial del 29 de agosto del
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2023, que hace mencién que el objetivo del procedimiento realizado por el Poder Judicial constituye
una formalizacién del contrato de servicio bajo la nueva Ley 9986.

“El fin del presente procedimiento es la adquisicion de un contrato formalizado bajo la nueva
Ley General de Contratacién Administrativa 9986 y con ello trasladar los enlaces existentes que
se encuentran bajo una figura de relacion ordinaria de servicios sin un contrato vigente, es
importante indicar que los enlaces de establecidos en las distintas lineas obedecen a la
necesidades especificas de ancho de banda de las oficinas judiciales, es por lo anterior y por
una orden de la Contraloria General de la Republica que deben ser contratados bajo los marcos
normativos y legales de la ley 9986 (Ley general de contratacion Publica) y su reglamento. [...]”

Asi mismo en el citado documento 1739-DTIC-2023 Decision Inicial.pdf se indica que:

“La presente contratacion tiene su origen en la circular “CCAF 086-2022” de la Comision de
Coordinacién de la Administracion Financiera del Ministerio de Hacienda (a partir de ahora
CCAR) [...]"

Ademas, posteriormente se menciona que:

“De acuerdo con la circular “CCAF 086-2022” de la CCFA se contaba con plazo hasta el 30 de
junio del 2023; sin embargo, el plazo fue prorrogado en la circular “MH-CCAF-CIR-0001-2023”
de la CCFA hasta 31 de diciembre del 2023.”

Segun la justificacion emitida por el Poder Judicial el plazo limite para cumplir con las disposiciones
establecidas por el Ministerio de Hacienda en la circular DGABCA-0023-2022 fueron ampliadas por las
circulares CCAF 086-2022 y MH-CCAF-CIR-0001-2023, siendo esta Ultima la que establece como
fecha limite el 31 de diciembre del 2023.

C. Valoracién desde la 6ptica de la competencia de la contratacién del Poder Judicial para la
“Adquisicion de enlaces MPLS bajo la modalidad segun demanda”.

El Poder Judicial promovié la contratacion 2023PX-000038-0001300001 para la “Adquisicién de
enlaces MPLS bajo la modalidad segtin demanda” utilizando el procedimiento de excepcion entre entes
de derecho publico (inciso b del articulo 3 Ley 9986), la solicitud de contratacion fue realizada el 10 de
octubre del 2023, se publicé el 5 de diciembre del 2023, invitando a concursar Unicamente al ICE, tal y
como se puede comprobar en el expediente electrénico del SICOP (2023PX-000038-0001300001, [2.
Informacion de Cartel], Ingreso del pliego de condiciones; Consulta de notificaciones; Listado de envios
del correo electronico), definiendo como fecha de cierre de recepcion de ofertas el 13 de diciembre del
2023. Dicha contratacion esta conformada por tres lineas, todas referidas a “Enlaces MPLS en Fibra
Optica por demanda, para Red Privada Virtual” variando Unicamente en la velocidad requerida para
cada una de ellas, tal y como se sefial6 en la seccibn denominada SOBRE EL OBJETO
CONTRACTUAL DE LA CONTRATACION EN ANALISIS.

Por ello, sin pretender ser exhaustivos, ni llevar a cabo un andlisis de los elementos propios del proceso
de la contratacion 2023PX-000038-0001300001, lo cual compete a otros entes de la administraciéon
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publica, pero con el objetivo de determinar si los elementos indicados por el Poder Judicial son
suficientes para justificar el empleo de un proceso de contratacion que debe ser de naturaleza
excepcional y no ordinaria, por sus efectos restrictivos a los principios de igualdad y libre concurrencia,
a continuacion se procede a realizar un andlisis de las justificaciones dadas por el Poder Judicial que
sirven de fundamento para la adopcion del procedimiento de excepcion de contratacion entre entes de
derecho publico, como elemento que debe servir de justificacibn en cuanto a la seleccion de un
mecanismo que no promueve la competencia.

Asi, en la solicitud de contratacion realizada en el SICOP, se adjunto el documento denominado “Oficio
1440-DTIC-2023 Excepcién en Enlaces.pdf’ el cual contiene el oficio 1440-DTI-2023 del 14 de julio de
2023 donde se concluy6 que:

“Se ha seleccionado motivar un proceso de contrataciébn por excepcion con ICE por las siguientes
razones:

e Luego de realizada la consulta en el mercado se tiene un precio inferior el utilizar los servicios
de este proveedor, comparado con los demas consultados en el mercado.

e Actualmente la plataforma de enlaces de MPLS del Poder Judicial se mantienen con este
proveedor por lo cual no habra transicion ni costo para nuestra institucién al no tener cambio de
proveedor.

e Se analizaron las opciones en el mercado, publicas y privadas y conforme a las sesiones
adicionales sostenidas con cada proveedor se documenté el riesgo de que los demas
proveedores no puedan tener factibilidad de entregar el 100% de los enlaces, dado que dependen
de visitas en sitio para confirmar lo que se va a requerir gestionar para la instalacion.

e El plazo de entrega con este proveedor es inmediato para los 201 enlaces actuales al migrar al
nuevo contrato, y en el caso de nuevos servicios el ICE manifestd tener un estimado de entre 22
y 31 dias habiles, en los otros proveedores como TELECABLE y COTINEX no manifestaron poder
estimar un plazo dado que depende de la factibilidad de cada servicio. Por otro lado, en el caso
de RACSA manifesté que depende de la factibilidad y convenio con otros proveedores con plazo
promedio de 45 dias habiles. En nuestra institucion es vital tener un proveedor de enlaces por
demanda con el menor tiempo de entrega posible, porque una vez recibido un local en alquiler o
construido una edificacion propia, se requiere utilizar en el menor tiempo posible porque los costos
inician a partir de su recepcion. Asimismo, existe otra variable importante y es que se puede
solicitar un enlace de la red MPLS en casos de los locales alquilados hasta que exista una
adjudicacion en firme, partiendo que lo demas es tramite de formalizacién del contrato y que es
en ese acto de firmeza que estara en firme la utilizacion del local, a partir de ahi una vez firmado
el contrato y dada la orden de inicio se genera un plazo aproximado de 30 dias por lo que es vital
poder disponer en promedio de un enlace en ese plazo maximo.

» Se ha documentado en este informe la idoneidad de este proveedor de brindar el servicio
requerido por el Poder Judicial porque cumple con la capacidad y cobertura requerida, tienen la
experiencia y personal técnico y profesional capacitado para dar respaldo diario operativo y
seguro de estos servicios.

TEL.: +506 4000-0000 Apartado 151-1200
FAX: +506 2215-6821 San José - Costa Rica Pagina 10 de 26

800-88-SUTEL
800-88-78835

gestiondocumental@sutel.go.cr



S u te I SUPERINTENDENCIA DE
‘ TELECOMUNICACIONES

San José, 15 de diciembre de 2023
10679-SUTEL-OTC-2023

» Solamente con la seleccion de este proveedor se puede dar cumplimiento con el lineamiento
del Ministerio de Hacienda con plazo al 31 de diciembre del 2023 para que todos los servicios de
telecomunicaciones que se pagan con reserva de gobierno se trasladen a un contrato que defina
y limite estos servicios.

» Adicionalmente, en la situacion actual, aunque no existiera plazo de cumplimiento ante el
Ministerio de Hacienda, se enfrenta la problematica expuesta en este informe con un contrato que
implique cambio de proveedor de telecomunicaciones se debera migrar la totalidad de enlaces
de lared MPLS con un plazo de meses para lograrlo lo que implica que se tendria que establecer
dos contratos por el mismo servicio con vigencias diferentes para no ocasionar una desconexion
inmediata de los enlaces del proveedor que finaliza su contrato, lo cual en contratacion
administrativa nos han indicado que no es posible generar dos contratos para los mismos
servicios, por lo que seleccionar a este proveedor nos evita un proceso de migracion.

» La selecciéon de este proveedor mitiga los riesgos actuales ante la imposibilidad del Poder
Judicial de asumir un proceso de migracién de enlaces sin capacidad técnica para la supervision
y recepcién de estos servicios a nivel nacional, mitiga la ocurrencia de afectaciones por
suspension de servicios de telecomunicaciones en las oficinas judiciales, siendo este un servicio
vital para realizar las labores diarias evitaria un cierre técnico de la instituciobn por un tema
contractual administrativo que no tiene precedente dado que estos servicios adquiridos desde
hace décadas se concibieron como servicios publicos ahora con fecha limite de pago por este
medio al 31 de diciembre del presente afio, informado asi en este mismo afio en enero.”

En este mismo sentido, consta en el expediente del SICOP el documento “1739-DTI-2023 Decisién
Inicial.pdf” el cual contiene el oficio 1739-DTIC-2023 del 29 agosto del 2023, que indica en la seccién
“2.4. Seleccion del tipo de contratacion” 1o siguiente:

“Dado a se requiere de la seleccion de la contratacion de mayor conveniencia para la institucion, se valoré
cudles son las distintas variables que intervienen en la planificacion idénea de una contratacion adecuada,
de manera tal que, genere el mayor beneficio con el menor impacto a las labores operativas existentes
de las oficinas judiciales y a su vez que permita atender los nuevos requerimientos de conexion, es por
lo anterior que se identificaron las siguientes variables:

» Tipos de contrataciéon y excepciones de la “Ley general de Contratacién Publica N°.9986” y su
reglamento.

* Cantidad de enlaces existentes que deberian ser sustituidos. * Plazo para la sustitucion de los enlaces
del punto anterior.

* Personal disponible para la ejecucion de la contratacion ente los distintos tipos de contratacion.

* Obligaciones que se deben cumplir con la presente contratacién. Tomando en cuenta todas las variables
anteriores se lleg6 a la conclusién de utilizar la excepcion existente en la Ley de General de Contratacion
Pudblica (a partir de ahora LGCP) en el articulo 3, especificamente en el inciso “b” [...]

No se omite indicar los datos de la institucion publica elegida:

* Nombre: Instituto Costarricense de Electricidad.

* Representante para el Poder Judicial: Jose Luis Barquero Ugalde.
* Teléfono: 2001-1135.

« Correo electrénico: jparquerou@ice.go.cr.
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En cuanto a la autorizacién, por parte de la DTIC y su Consejo Consultivo, de emplear como proveedor
al Instituto Costarricense de Electricidad es necesario indicar que la misma fue generada en la sesién
virtual N°.6 y consta en la minuta CC-06-2023 a continuacion se muestra autorizacién presente en la
minuta ya citada:

“Conclusiones:

TEMA UNICO: Informe para justificar aplicar contratacion por excepcion con el ICE. Se conoce
mediante correo el informe suscrito por Ericka Monge Quesada, Jefatura del Subproceso
Telematica y Bertony Jimenez Campos, Coordinador Unidad WAN del Subproceso de
Telematica. Se acuerda aprobar mediante ese medio. Los tres integrantes del Comité Consultivo
indican estan de acuerdo. Se acuerda: 1-Aprobar la propuesta de contratacion con el ICE, para
la adquisicién de Enlaces MPLS bajo la modalidad segin demanda, aplicando el articulo N°3 de
la Ley General de Contratacion Puablica.”

El detalle de la seleccién del proveedor y la justificacién para aplicar la excepcion de ley se encuentra en
el “anexo —I - Justificacién para uso el articulo 6 del reglamento a la Ley General de Contratacién Publica”.
(Pag.

Si bien en el extracto anterior se indica que el detalle relativo a la seleccion del proveedor y la
justificacién para aplicar la excepcion de ley se encuentra en el anexo |, lo cierto es que esta informacion
se encuentra, pero en el Anexo VI (Pag. 63), donde se da respuesta a los requisitos establecidos en el
articulo 6 del Reglamento a la Ley General de Contratacién Publica (Decreto 43808-H). Para efectos
de este analisis llama la atencién lo indicado sobre el inciso f) Realizar un estudio de mercado, de
conformidad con lo establecido en el articulo 44 inciso d) de este Reglamento, que considere a los
potenciales agentes publicos y privados, idéneos y, de forma motivada, exponer las razones por las
cuales se escoge contratar al agente publico del Reglamento a Ley 9986, donde se indica:

“En el anexo Ill Documentos Asociados a la contratacion, se aporta el “informe de estudio de mercado”
que contempla potenciales agentes publicos y privados, este informe de estudio de mercado permite que
este ente técnico de forma motivada determine que el INSTITUTO COSTARRICENSE DE
ELECTRICIDAD - ICE sea el agente publico idéneo para asumir la contratacion que se pretende llevar a
cabo.

Ademas de lo anterior, se aporta a continuacion un analisis de los elementos motivadores que permitieron
determinar que el ICE es el elegido:

La circular “CCAF 086-2022” de la Comisiéon de Coordinacion de la Administracion Financiera del
Ministerio de Hacienda, en la cual se indica:

“...Respecto al pago de los servicios de telefonia e internet, se amplia el plazo otorgado
segun circular CCAF-054-2021 hasta el 30 de junio del 2023 para seguir realizando el pago
por reserva, de aguellos procesos que aun no estén promovidos en el SICOP, mientras las
instituciones finalizan estos, segun las indicaciones que comunicaron en su momento, la
Direccién General de Bienes y Contratacion Administrativa mediante Circular DGABCA.-
0023-2022 denominada Lineamiento para generar los procesos de contratacion para la
adquisicion de los servicios de Telefonia e Internet en el SICOP...”
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Tomando como referencia lo indicado en dicha circular, el Subproceso de Telematica de la Direccion de
Tecnologia procedié a generar el oficio 0675-DTIC2023 donde informa y alerta de la situacién al Consejo
Consultivo de esa misma Direccion; en dicho documento se exponia la situacién asi como su impacto,
riesgos para la continuidad de los servicios, condiciones técnicas actuales y la necesidad de recurso
humano extra para la atencion de este nuevo requerimiento generado por la circular ya citada de la CCAF.
Es por lo anterior que de manera motivada se procedio a evaluar la Ley General de Compras Publicas y
su reglamento para conocer los tipos de contratacion existentes para gestionar el procedimiento de menor
impacto, acorde a las condiciones técnicas existentes, continuidad de los servicios y menor afectacion a
las personas usuarias institucionales y externos, todo con el fin de dar a conocer al Consejo Consultivo
de la DTIC las opciones disponibles y dentro de ellas se procedidé a informar sobre las excepciones
definidas en la ley, mismas que cubren la expuesta en el articulo 6 del Reglamento a la Ley General de
Contratacién Publica (a partir de ahora RLGCP).

Una vez informado el Consejo Consultivo procedié a conocer el oficio 0675-DTIC2023, acordando los
siguientes puntos (se extrae literal de la minuta de la sesién CC-04-2023, aportada en el anexo VI
Documentos asociados a la Justificacion del articulo 6 del RLGCP ):

» Gestionar la compra basandose en el articulo 6.

* Elaborar la justificacion de forma amplia con base en el costo institucional, detallando los gastos que
implica el cambio de los enlaces, aunado al riesgo, y ademas que no se tiene capacidad operativa,
demostrar el costo-beneficio. (Martin indica que se debe reflejar todo esto con el debido cuidado de forma
que no implique un beneficio para proveedor actual el ICE)

* Programar reunién con dofia Ana, Martin, Ericka, para el tema riesgo asociado al pago de facturacion
de enlaces circular de hacienda.”

Con lo anterior queda claramente aprobado emplear el Articulo 6 del RLGCP, siendo la mejor opcién y
de menor impacto a la continuidad de los servicios institucionales, asi mismo, se recalco la importancia
de hacer un estudio de mercado transparente sin beneficio alguno al proveedor actual de los enlaces
MPLS.

Posterior a obtener el visto bueno del Consejo Consultivo de la DTIC, el Subproceso de Telemética se
dio a la tarea de atender cada uno de los acuerdos y generd el oficio 1440-DTI-2023, con los siguientes
resultados:

[.]
Ne.2:

Se procedi6 realizar el Informe de Estudio de Mercado (a partir de ahora IEM) correspondiente que se
encuentra disponible en el “Anexo Ill — Documentos asociados a la contratacion”, donde se obtuvo el
siguiente resultado:

El precio promedio de la partida 1 compuesta por las lineas 1 a la 3 es por un monto de $ 1 069,96
por mes, de acuerdo con el promedio de la partida resultante de la suma de los promedios por
linea[...]

Conclusion: En el ambito econdmico, en el cuadro anterior se demuestra que la cotizacion del
ICE es inferior al promedio y al resto de cotizaciones recibidas.
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Aunado a lo anterior, el Subproceso de Telematica procedié a indagar en el mercado con los potenciales
proveedores que participaron en el IEM, para obtener informacién de aspectos relacionados a plazos de
instalacion, cobertura, entre otros [...]

También por parte de del Subproceso de Telematica se realizé dentro del oficio 1440-DTI2023 un andlisis
de costos econdmicos e instalacion de los enlaces MPLS con el fin de determinar la conveniencia
institucional con el fin de tomar en cuenta esa perspectiva dentro de la decision final [...J:

Conclusiones Generales
* De las sesiones con los proveedores de telecomunicaciones se concluye:

o Los proveedores CONTINEX y RACSA manifestaron que cotizaron con promedios del valor del
servicio, con tarifas definidas por los anchos de banda y no generaron la prefactibilidad o andlisis
de poder entregar la lista de enlaces adjunta a la cotizacién que son los actuales en el Poder
Judicial. En el caso de TELECABLE e ICE manifestaron que si revisaron en detalle la lista de los
servicios aportada con anexo a la solicitud de cotizacién e igualmente tienen precios de lista o
referencia por ancho de banda.

o Enrelacién con cobertura de la red MPLS que pueden brindar al Poder Judicial, si bien es cierto
todos manifestaron tener la cobertura requerida, en el caso de CONTINEX y RACSA manifestaron
tener que hacer la prefactibilidad para definir si es posible entregar un enlace, utilizan alianzas
con otros proveedores para llegar a las zonas donde se limita su cobertura. En el caso del ICE
actualmente tienen los enlaces requeridos instalados por lo que no hay duda para el Poder
Judicial que pueden dar el servicio. En el caso de TELECABLE manifestaron que en casos de no
tener cobertura se valen de convenios con otros proveedores de telecomunicaciones.

0 Se identifica un riesgo asociado a lo manifestado por los proveedores de telecomunicaciones,
en relacion con la seguridad de poder instalar un enlace por demanda conforme al contrato, toda
vez que requieren el analisis de prefactibilidad a partir del cual deben analizar los permisos y/o
convenios a utilizar con otros proveedores. A excepcion del ICE que actualmente tiene el 100%
de estos enlaces instalados para el Poder Judicial.

o El principal riesgo identificado es para la instalacion de los 201 enlaces requeridos por el Poder
Judicial de forma inicial, los proveedores deben pasar por fases de prefactibilidad e instalacién
con al menos tres visitas en cada ubicacién del enlace, lo cual genera una labor compleja y de
gran impacto en recurso y tiempo lo cual atenta al cumplimiento de tener gestionada la
contratacion y enlaces habilitados antes del 31 de diciembre del 2023. Lo anterior a excepcion
del ICE que actualmente tiene instalados todos los enlaces para el Poder Judicial. El plazo de
entrega de cada enlace en un contrato por demanda se estima entre 22 y 45 dias habiles segun
el proveedor consultado. Y para la instalacion inicial de los 201 enlaces en un escenario de tener
los recursos con varias cuadrillas asignadas y sin contratiempos entre 6 a 8 meses por parte de
los proveedores.

* Se realiz6 una estimacion del costo econémico y plazo requerido para el Poder Judicial en la asignacion
de los recursos necesarios para la supervision, inspeccion y aceptacién técnica de la instalacién de los
201 enlaces iniciales requeridos de manera urgente por nuestra institucion a partir de tener un contrato
vigente para este servicio, en caso de no realizar la contratacion con el ICE.

o Se identifica que hay una labor de implementacién de parte del personal técnico del Poder
Judicial, dado que cada enlace debe ser sustituido en la conectividad de la red de
telecomunicaciones interna, lo cual genera ajustes en configuracion y una coordinacién exacta
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en el traslado del servicio ante un cambio de proveedor, lo cual conlleva labores fisicas en el
campo y labores légicas de programacion en la plataforma de telecomunicaciones.

0 Se concluyé que es imposible atender estas labores con un Unico equipo de trabajo (1 técnico
especializado 5, 1 profesional 1 y 1 profesional 2) porque se duraria 26.38 meses.

0 Se generan estimaciones del plazo aumentando en cantidad de personal requerido y por ende
disminuyendo el plazo de ejecucion, llegando a un escenario donde se requieren al menos 4
equipos de trabajo para lograr un plazo de 6.5 meses. Esto implica dedicar 12 personas a esta
labor de manera exclusiva lo cual no es posible asumir con el personal ordinario porque no se
tiene esa capacidad. Asimismo, se analiza una alternativa de justificar permisos con goce de
salario y sustitucion para atender esta labor temporal y exclusiva, sin embargo, se llega a la misma
conclusién no hay capacidad en puestos para ser sustituidos ni las condiciones en el mercado de
técnicos y profesionales en telecomunicaciones para asegurar que se tendra disponible de
manera inmediata 12 personas nuevas para ser nombradas y que asuman las labores operativas
y de seguridad que ejecuta este personal.

0 Un costo estimado minimo en atender estas labores técnicas por parte del Poder Judicial es de
£98,524,056.46, asumiendo personal exclusivo adicional a esta labor, independientemente de la
cantidad de equipos este monto en salarios se va a mantener la diferencia es en el plazo que se
estaria ejecutando de 26.3 meses maximo (un equipo de trabajo) a un minimo de 6.5 meses
(cuatro equipos de trabajo). Lo que si varia sustancialmente son los otros recursos requeridos
viaticos y vehiculo dado que entre mas personas mas el gasto en viaticos de alimentacion y
hospedaje, y se ocupara un vehiculo exclusivo para cada equipo de trabajo para poder cumplir
con los tiempos estimados asumiendo este escenario.

» Finalmente, luego de realizado el andlisis se identifica una limitacion importante en el cambio de
proveedor de la red de enlaces de MPLS, porque la migracion de los enlaces actuales (201) no va a durar
menos de 6.5 meses, considerando tanto la informacidon dada por los posibles proveedores, como la
estimacion en plazo para que el personal técnico supervise y realice la revisidn técnica de recepcién de
bienes y servicios, asumiendo en todo caso el mejor escenario para ambos.

* Lo anterior conlleva en este momento un incumplimiento con la fecha méaxima conocida para que estos
servicios no sean tramitados con reserva de gobierno sino a través de un contrato, situacién puesta en
nuestro conocimiento a principios de este afio y como se explicé en oficio 675-DTI-2023 se han realizado
los esfuerzos por gestionar el nuevo contrato contra las dificultades en el impacto de la nueva ley de
Contratacion Publica.

* Adicionalmente, dada la complejidad y tamafio de la red de enlaces MPLS de nuestra institucién (201
enlaces a nivel nacional), es evidente que cada vez que se gestione un contrato para estos servicios se
enfrentard el impacto del tiempo de la migracion de estos enlaces, debe iniciar una vez vigente el contrato
pero los enlaces se requieren de manera inmediata porque se finaliza el contrato anterior que ante un
cambio del proveedor de telecomunicaciones, se suspenden con el fin de su contrato y de manera
inmediata los servicios de telecomunicaciones, dejando una situacion limitante para el Poder Judicial, se
requiere entonces dos contratos vigentes para poder realizar una transicién de un proveedor a otro lo cual
se nos ha manifestado que no es posible dado que no se puede tener el mismo servicio en dos contratos
diferentes en el mismo periodo de vigencia. Técnicamente no se tiene una solucién si contractualmente
no existe una manera de mantener dos contratos con dos proveedores de telecomunicaciones por un
periodo de migracién o transicion de los enlaces de la red MPLS.
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* Con el fin de analizar alternativas a una solucién para la situacion desarrollada en este informe, se
consultd la factibilidad de poder contratar los servicios con el ICE y mantener la plataforma con este
proveedor, utilizando la Ley General de Contratacion Publica, articulo N°3-Excepciones y su reglamento
con el articulo N°6-Contratacion entre entes de derecho publico, lo cual se desarrolla en el siguiente
apartado de este informe.”

Segun lo indicado en la seccion 6.2 del documento “Pliego de condiciones para Publicar.pdf’ ubicado
en el expediente electrénico del SICOP, el contrato tendrd una vigencia de 4 afos el cual no podra dar
inicio antes del 31 de diciembre del 2023, fecha en la que vence la prestacién de los servicios que
actualmente se tienen contratados por parte del Poder Judicial (Pag. 41).

Al respecto de todo lo sefialado anteriormente, lo cierto es que la SUTEL ha sido enfatica que en
materia de compras publicas de servicios de telecomunicaciones deben promoverse procesos
abiertos a la libre concurrencia, cuando asi resulte posible. Al respecto se pueden considerar las
recomendaciones del citado "Estudio de mercado referente a la contratacién publica de servicios de
telecomunicaciones” de esta Superintendencia:

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

[...]

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

[...]

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

Como un primer punto, se debe resaltar que si bien en el expediente electrénico 2023PX-000038-
0001300001 del SICOP, consta el documento “1740-DTI-2023 Estudio de Mercado.pdf” el cual es uno
de los fundamentos en los que se basa tanto el documento que recomienda la tramitacion del
procedimiento de compra por medio de una de las excepciones (oficio 1440-DTI-2023) como el
documento de decision de inicio (1739-DTIC-2023), este estudio plantea desde su concepcién una
importante obsticulo a la competencia, ya que al limitar a una tecnologia en particular el servicio
requerido desde el momento en que fueron solicitadas las cotizaciones se dio una restricciéon en la
capacidad de los operadores para poder ofrecer los servicios, tal y como consta en el correo del 15 de
marzo del 2023, mediante el cual se realiza la solicitud de cotizacién a diferentes proveedores de
servicios de telecomunicaciones (“Solicitud de cotizacién.pdf”), raz6n que motivo que el estudio de
mercado cuente con un reducido nimero de proveedores y operadores de servicios, impidiendo que la
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herramienta permita evidenciar de manera fehaciente que el ICE es el operador indicado para la
prestacion de los servicios requeridos por el Poder Judicial.

Estimados{as)

Debido a que la Direccidn de Tecnologia de Informacion y Comunicaciones del Poder Judicial se encuentra en
la etapa de recepcidn de cotizaciones para estudio de mercado, ke solicito su colaboracion con el fin de oblener
una colizacion de los servicios indicados segin lo establecido en la sigulente tabla:

Linea | Cantidad | Unidad | Descripcién | Precio Valor Valor Valor Precio
de Unitario | Unitario | Unitaric | Unitario | Unitario
Medida mensual | mensual | mensual | mensual | mensual
sin IVA del IVA | impuesto | impuesto | con
{13%) Cruz 911 impuestos
Roja (1%) (IVA, Cruz
(0,75%) Raoja, 911)

1 1 unidad Enlaces MPLS

n Fibra
Eptu:a por
demanda,
para Red
Privada Virtual
con una
capacidad de
20 Mbps.

2 1 Unidad | Enlaces MPLS
n Fibra
ica
demanda,
para Red
Privada Virtual

Con una

capacidad de
50 Mbps.

3 1 Unidad | Enlaces MPLS
en Fibra
Optica por
demanda,
para Red
Privada Wirtual
con una
capacidad de
100 Mbps.

Fuente: “Solicitud de cotizacién.pdf” Expediente electrénico del SICOP 2023PX-000038-0001300001

La limitante se da a pesar de que dichos servicios de transferencia de datos, segun el Reglamento de
prestacion y calidad de servicios (RPCS), pueden brindarse a través de diversos medios de transmision:
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“Servicio de transferencia de datos: corresponde al servicio que permite el intercambio de informacién
entre redes, a través de diversos medios de transmisién, mediante la utilizacién de protocolos de
comunicacion, incluyendo el servicio de acceso a Internet.” (El resaltado es intencional)

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

“sistemas de transmision y demas recursos que permiten la transmision de sefiales entre puntos de
terminacién definidos mediante cables, ondas hertzianas, medios Opticos u otros medios
radioeléctricos, con inclusion de las redes satelitales, redes terrestres fijas (de conmutacion de
circuitos o de paquetes, incluida Internet) y méviles, sistemas de tendido eléctrico, utilizadas para la
transmision de sefiales, redes utilizadas para la radiodifusion sonora y televisiva y redes de televisién por
cable, con independencia del tipo de informacién transportada.” (El resaltado es intencional)

De manera que, la imposicidn restringe la prestacion de los servicios contratados a que estos utilicen
una red terrestre fija de fibra éptica, por lo que deja por fuera todas las otras tecnologias posibles por
las que se pueden contratar los servicios y con ello eventualmente a otros operadores y proveedores
del servicio. En relacion con este tema, lo relevante es que la administracion defina las condiciones de
calidad del servicio que requiere, por ejemplo, velocidades de la conexién, etc. y que habilite la
posibilidad de que los operadores oferten con las tecnologias que puedan cumplir dichos
requerimientos.

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

Esta limitante tiene un impacto porque, en conjunto con otros aspectos que seran analizados mas
adelante, puede producir resultados no ajustados a la realidad, llevando a disminuir la competencia
innecesariamente y con ello los beneficios que esta genera, debido a que los estudios de mercado
resultan en un insumo para emitir la decisién inicial de contratacion, al establecer uno de los requisitos
mas importante del pliego cartelario -por ser el punto de partida-, la modalidad del procedimiento,
pudiéndose generar una limitacién a la libre concurrencia desde los estadios iniciales del proceso de
contratacion publica.?*

Al inicio de esta seccion se cité un extracto de las conclusiones generales contenidas en el documento
de decision inicial (oficio 1739-DTIC-2023 del 29 agosto del 2023) Anexo VI (Pag. 63) relativo a la
seleccién del proveedor y la justificacion para aplicar la excepcion de ley, las cuales se proceden a
analizar en lo que es de interés para esta administracion:

20 OCDE (2009). Lineamiento para Combatir la Colusién entre Oferentes en Licitaciones Publicas. (Pag. 8)
21 SUTEL (2023). Manual de buenas practicas en procedimientos de contratacion publica de servicios de telecomunicaciones
(Pag. 6)
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“o En relacion con cobertura de la red MPLS que pueden brindar al Poder Judicial, si bien es cierto todos
manifestaron tener la cobertura requerida, en el caso de CONTINEX y RACSA manifestaron tener que
hacer la prefactibilidad para definir si es posible entregar un enlace, utilizan alianzas con otros
proveedores para llegar a las zonas donde se limita su cobertura. En el caso del ICE actualmente tienen
los enlaces requeridos instalados por lo que no hay duda para el Poder Judicial que pueden dar el servicio.
En el caso de TELECABLE manifestaron que en casos de no tener cobertura se valen de convenios con
otros proveedores de telecomunicaciones.”

La posibilidad de cubrir una determinada localidad por parte de un determinado operador y/o proveedor
no esta necesariamente supeditada a su cobertura actual, sino también a los acuerdos de acceso que
tenga para hacer uso de infraestructura de terceros operadores y a las distintas tecnologias que emplee
para prestar sus servicios. Tal situacion es ordinaria en el sector telecomunicaciones, y no constituye
en si mismo un riesgo de incumplimiento contractual por parte del operador o proveedor.

En ese sentido la viabilidad técnica de cubrir una determinada area del territorio nacional compete a
cada operador de redes y/o proveedor de servicios de telecomunicaciones especificamente. Lo cual se
constata a través del proceso de estudio de mercado que define para tales propésitos la Ley General
de Contratacion Publica, Ley 9986, en su articulo 34, siendo que en el caso de la presente contratacion
varios operadores indicaron tener la cobertura requerida, sin embargo, el procedimiento que se eligid
seguir fue el de excepcién entre entes de derecho publico.

‘o Se identifica un riesgo asociado a lo manifestado por los proveedores de telecomunicaciones, en
relacion con la seguridad de poder instalar un enlace por demanda conforme al contrato, toda vez que
requieren el andlisis de prefactibilidad a partir del cual deben analizar los permisos y/o convenios a utilizar
con otros proveedores. A excepcién del ICE que actualmente tiene el 100% de estos enlaces instalados
para el Poder Judicial.”

El Régimen de Acceso e Interconexion, es un régimen valido que se utiliza ampliamente en el mercado
de las telecomunicaciones, justamente con el objetivo de reducir las ventajas que pueda tener el ICE
como operador histérico del mercado. Asi, es claro que en la contratacion particular analizada el ICE
tiene una ventaja inherente sobre cualquier otro proveedor alternativo, al tener su red actualmente
instalada, de manera que los potenciales proveedores se encuentran en desventaja por la asimetria de
informacion existente. Por lo que resultaria prudente disminuir la brecha de informacion existente entre
los operadores de redes y proveedores de servicios de telecomunicaciones mediante visitas a las
instalaciones de interés por parte de la institucion o bien por medio de la entrega de informacion técnica
sobre las instalaciones de interés en aquellos casos que no puedan realizarse visitas.

“o El principal riesgo identificado es para la instalacion de los 201 enlaces requeridos por el Poder Judicial
de forma inicial, los proveedores deben pasar por fases de prefactibilidad e instalacién con al menos tres
visitas en cada ubicacion del enlace, lo cual genera una labor compleja y de gran impacto en recurso y
tiempo lo cual atenta al cumplimiento de tener gestionada la contratacion y enlaces habilitados antes del
31 de diciembre del 2023. Lo anterior a excepcion del ICE que actualmente tiene instalados todos los
enlaces para el Poder Judicial. El plazo de entrega de cada enlace en un contrato por demanda se estima
entre 22 y 45 dias habiles segun el proveedor consultado. Y para la instalacion inicial de los 201 enlaces
en un escenario de tener los recursos con varias cuadrillas asignadas y sin contratiempos entre 6 a 8
meses por parte de los proveedores.”
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El escenario que se plantea en esta justificacion se refiere a un tema de cumplimiento de plazos, al
respecto es importante considerar que las administraciones tienen conocimiento que deben migrar sus
servicios de telecomunicaciones a procedimientos desde al menos el 25 de noviembre de 2021
(Circular CCAF-054-2021 del Ministerio de Hacienda), es decir, hace 2 afios aproximadamente, siendo
gue segun lo indicado por el propio Poder Judicial, para la instalacién inicial de los 201 enlaces en un
escenario de tener los recursos con varias cuadrillas asignadas y sin contratiempos tomaria entre 6 a
8 meses por parte de los proveedores. De manera que, con una planificacion anticipada, pareciera
haber resultado posible realizar una contratacion abierta donde exista la posibilidad de que oferte un
proveedor diferente al actual, en virtud de que podria resultar viable la instalacién de los servicios.

“ Se realiz6 una estimacion del costo econémico y plazo requerido para el Poder Judicial en la asignacion
de los recursos necesarios para la supervision, inspeccion y aceptacién técnica de la instalacién de los
201 enlaces iniciales requeridos de manera urgente por nuestra institucion a partir de tener un contrato
vigente para este servicio, en caso de no realizar la contratacion con el ICE.”

El costo de cambio no parece ser una razon suficiente para limitar la competencia en un proceso de
contratacion publica, debido a que el argumento esbozado por el Poder Judicial resultaria aplicable en
un ciclo sin fin, es decir, bajo esa premisa solo el operador que ha brindado y sigue brindando los bienes
0 servicios requeridos por el contratante estaria posibilitado a brindarlos de manera indefinida en el
futuro; esta justificacion no solo limita la participacién de otros operadores y proveedores de servicios
sino también de las decisiones del contratante que se verian limitadas a los aparentes altos costos del
cambio.

‘o Se identifica que hay una labor de implementacién de parte del personal técnico del Poder Judicial,
dado que cada enlace debe ser sustituido en la conectividad de la red de telecomunicaciones interna, lo
cual genera ajustes en configuracion y una coordinacion exacta en el traslado del servicio ante un cambio
de proveedor, lo cual conlleva labores fisicas en el campo y labores logicas de programacion en la
plataforma de telecomunicaciones.”

La labor de implementacion en un eventual cambio no parece ser una razén de peso suficiente para
limitar la competencia en un proceso de contratacion publica, como ya se ha expuesto este argumento
resultaria aplicable en un ciclo sin término, donde un Unico operador seria el Unico posibilitado para
brindar servicios de manera indefinida, por los aparentes altos costos de cambio.

‘o Se concluy6é que es imposible atender estas labores con un Unico equipo de trabajo (1 técnico
especializado 5, 1 profesional 1 y 1 profesional 2) porque se duraria 26.38 meses.”

“0 Se generan estimaciones del plazo aumentando en cantidad de personal requerido y por ende
disminuyendo el plazo de ejecucién, llegando a un escenario donde se requieren al menos 4 equipos de
trabajo para lograr un plazo de 6.5 meses. Esto implica dedicar 12 personas a esta labor de manera
exclusiva lo cual no es posible asumir con el personal ordinario porque no se tiene esa capacidad.
Asimismo, se analiza una alternativa de justificar permisos con goce de salario y sustitucion para atender
esta labor temporal y exclusiva, sin embargo, se llega a la misma conclusion no hay capacidad en puestos
para ser sustituidos ni las condiciones en el mercado de técnicos y profesionales en telecomunicaciones
para asegurar que se tendra disponible de manera inmediata 12 personas nuevas para ser nombradas y
que asuman las labores operativas y de seguridad que ejecuta este personal.”
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“o Un costo estimado minimo en atender estas labores técnicas por parte del Poder Judicial es de
£98,524,056.46, asumiendo personal exclusivo adicional a esta labor, independientemente de la cantidad
de equipos este monto en salarios se va a mantener la diferencia es en el plazo que se estaria ejecutando
de 26.3 meses maximo (un equipo de trabajo) a un minimo de 6.5 meses (cuatro equipos de trabajo). Lo
gue si varia sustancialmente son los otros recursos requeridos viaticos y vehiculo dado que entre mas
personas mas el gasto en viaticos de alimentacién y hospedaje, y se ocupara un vehiculo exclusivo para
cada equipo de trabajo para poder cumplir con los tiempos estimados asumiendo este escenario.”

% Finalmente, luego de realizado el analisis se identifica una limitacién importante en el cambio de
proveedor de la red de enlaces de MPLS, porque la migracion de los enlaces actuales (201) no va a durar
menos de 6.5 meses, considerando tanto la informacién dada por los posibles proveedores, como la
estimacion en plazo para que el personal técnico supervise y realice la revisién técnica de recepcion de
bienes y servicios, asumiendo en todo caso el mejor escenario para ambos.”

Respecto del analisis realizado por parte del Poder Judicial en los cuatro puntos anteriores, se
considera deberia buscarse la forma idénea de poder realizar las tareas, ya que esta situacion podria
generar una afectacion a la competencia. De manera, que como se menciono anteriormente, resultaria
prudente, entre otras cosas, disminuir la brecha de informacidn existente entre los operadores de redes
y proveedores de servicios de telecomunicaciones mediante visitas a las instalaciones de interés por
parte de la institucion o bien por medio de la entrega de informacién técnica sobre las instalaciones de
interés en aquellos casos que no puedan realizarse visitas o que se considere que hace el proceso
mas fluido.

“ Lo anterior conlleva en este momento un incumplimiento con la fecha maxima conocida para que estos
servicios no sean tramitados con reserva de gobierno sino a través de un contrato, situacién puesta en
nuestro conocimiento a principios de este afio y como se explicé en oficio 675-DTI-2023 se han realizado
los esfuerzos por gestionar el nuevo contrato contra las dificultades en el impacto de la nueva ley de
Contratacion Publica.”

Sobre el aspecto del cumplimiento del plazo ya fue analizado en un punto anterior, donde se indic6: El
escenario que se plantea en esta justificacion se refiere a un tema de cumplimiento de plazos, al
respecto es importante considerar que las administraciones tienen conocimiento que deben migrar sus
servicios de telecomunicaciones a procedimientos desde al menos el 25 de noviembre de 2021
(Circular CCAF-054-2021 del Ministerio de Hacienda), es decir, hace 2 afios aproximadamente, tal y
como se indicé en el anexo VI del documento “1739-DTI-2023 Decisién Inicial.pdf”, siendo que segun
lo indicado por el propio Poder Judicial, para la instalacion inicial de los 201 enlaces en un escenario
de tener los recursos con varias cuadrillas asignadas y sin contratiempos tomaria entre 6 a 8 meses
por parte de los proveedores. De manera que, con una planificacion anticipada, pareciera haber
resultado posible realizar una contrataciéon abierta donde exista la posibilidad de que oferte un
proveedor diferente al actual, en virtud de que podria resultar viable la instalacién de los servicios.

“ Adicionalmente, dada la complejidad y tamafio de la red de enlaces MPLS de nuestra institucion (201
enlaces a nivel nacional), es evidente que cada vez que se gestione un contrato para estos servicios se
enfrentara el impacto del tiempo de la migracion de estos enlaces, debe iniciar una vez vigente el contrato
pero los enlaces se requieren de manera inmediata porque se finaliza el contrato anterior que ante un
cambio del proveedor de telecomunicaciones, se suspenden con el fin de su contrato y de manera
inmediata los servicios de telecomunicaciones, dejando una situacion limitante para el Poder Judicial, se
requiere entonces dos contratos vigentes para poder realizar una transicién de un proveedor a otro lo cual
se nos ha manifestado que no es posible dado que no se puede tener el mismo servicio en dos contratos
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diferentes en el mismo periodo de vigencia. Técnicamente no se tiene una solucion si contractualmente
no existe una manera de mantener dos contratos con dos proveedores de telecomunicaciones por un
periodo de migracién o transicién de los enlaces de la red MPLS.”

Si bien se trata de un servicio que requiere gran cantidad de conexiones, esto no quiere decir que no
existan otros proveedores de servicios de telecomunicaciones que puedan brindar las conexiones
cumpliendo la regulacion respecto a la calidad de los servicios, de manera que la complejidad no
deberia ser un argumento para decidir no realizar un proceso de licitacion abierto en un mercado en
competencia donde coexisten diferentes operadores para brindar servicios de telecomunicaciones, a
quienes les corresponde considerar si se encuentran en capacidad de ofertar el servicio. Aunado a que
el argumento esbozado por el Poder Judicial resultaria aplicable en un ciclo sin término, donde el
operador que ya provee el servicio seria el Unico posibilitado para brindar servicios de manera
indefinida.

D. Sobre los posibles impactos parala competencia del mercado de la contratacion en cuestion

La decision adoptada por el Poder Judicial sobre la figura a utilizar en la contratacion 2023PX-000038-
0001300001 (licitacién por excepcién entre entes de derecho publico) negando con ello la realizacion
de un proceso de licitacion abierto no favorece el principio de libre competencia en el mercado de las
telecomunicaciones.

El mercado de las telecomunicaciones desde su apertura ha evolucionado ofreciendo a los
consumidores una amplia gama de opciones para la satisfaccion de sus necesidades mediante
servicios preestablecidos asi como servicios a la medida, lo anterior, ha sido reconocido por el
Ministerio de Hacienda en diversas circulares “con la promulgacion y entrada en vigencia de la Ley
General de Telecomunicaciones en el afio 2008, la Administracion Publica se encuentra facultada
para contratar, mediante concurso ordinario con proveedores de telecomunicaciones e

infocomunicaciones que sean sujetos de Derecho Privado™?.

El sistema de contratacion administrativa como se ha reiterado a lo largo de esta opinion debe
propiciar lamayor competencia en lablsqueda de lamejor satisfaccion del interés publico; para
ello se necesita que el Estado no s6lo permita, sino que propicie, que diversas personas le
ofrezcan sus bienes o servicios. El concurso abierto y, particularmente, la posibilidad de una mayor
competencia tiene como objeto que el Estado contrate con la persona, fisica o juridica, que retna las
mejores condiciones para satisfacer las necesidades administrativas. En la medida en que participe el
mayor namero de oferentes, la Administracion puede realizar una mejor seleccion y por ende, puede
lograr una mejor satisfaccion del interés general. Esa satisfaccion explica que la contratacion
administrativa moderna se rija por los principios de amplia publicidad, libre acceso de los que retnan
los requisitos y la igualdad de participacion.

Tal y como ha sido planteada la licitacion 2023PX-000038-0001300001 se esta impidiendo a los
operadores y proveedores de servicios de telecomunicaciones el participar, negando con ello los

22 Ministerio de Hacienda. Circular DGABCA-DNC-052-2019 del 23 de setiembre del 2019.
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principios de igualdad y libre concurrencia y la posibilidad que sean estos mismos operadores y
proveedores de servicios los que puedan determinar si se encuentran en la posibilidad o no de brindar
los servicios de interés por parte del Poder Judicial, esto tiene a su vez repercusiones hacia el propio
Poder Judicial en cuanto al disfrute de los beneficios que brinda un mercado en competencia como lo
es el mercado de las telecomunicaciones en Costa Rica en cuanto a precio, calidad y variedad de
servicios.

En esta misma linea, la Procuraduria General de la Republ