S u te I SUPERINTENDENCIA DE
A TELECOMUNICACIONES

San José, 14 de febrero del 2023
01278-SUTEL-OTC-2023

Sefiores
Miembros del Consejo
Superintendencia de Telecomunicaciones

Asunto: Informe sobre Opinion sobre la contratacién 2022-CD-00059-0007300001 “Migracién de
Contratos del Convenio para Servicio de Telecomunicaciones con el ICE de conformidad con lo
establecido en la CIRCULAR DGABCA 0023-2022” del Ministerio de Educacion Publica.

Estimados sefores:

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 y en los articulos 2y 21 de la Ley
de Fortalecimiento de las Autoridades de Competencia de Costa Rica, Ley 9736, presenta para su
valoracion el analisis sobre la Contratacion Directa por Excepcion 2022-CD-00059-0007300001 sobre
la “Migracion de Contratos del Convenio para Servicio de Telecomunicaciones con el ICE de
conformidad con lo establecido en la CIRCULAR DGABCA 0023-2022” del Ministerio de Educacion
Publica (MEP), en términos de lo dispuesto en los articulos 20 y 21 de la Ley 9736.

1. ANTECEDENTES

l. Que el 9 de febrero del 2004, el MEP y el Instituto Costarricense de Electricidad (ICE)
realizan la firma del convenio CON-011-04-2004 “Convenio de cooperacion entre el
Instituto Costarricense de Electricidad y el Ministerio de Educacion Publica” cuyo objetivo
consistia en propiciar de manera conjunta el desarrollo y la consolidacién de una red de
innovacién educativa, que involucraba todos los centros educativos publicos del pais, asi
como la administracién central y regional perteneciente al MEP, este convenio esta
compuesto de las siguientes clausulas: primera (objetivo), segunda (obligaciones MEP),
tercera (obligaciones ICE), cuarta (unidades coordinadoras), quinta (vigencia), sexta
(modificaciones), sétima (responsabilidad) y octava (estimacién) .

Il. Que el 21 de julio del 2007, el MEP y el ICE realizan la firma del convenio CON-102-07
“Convenio Marco de Cooperacion Interinstitucional entre le Instituto Costarricense de
Electricidad y el Ministerio de Educacion” cuyo objetivo consistia en establecer relaciones
de cooperacion entre ambas entidades, para el desarrollo conjunto de proyectos,
intercambio de conocimientos y experiencias en las distintas ramas de cada institucion,
ademas la implementacion del convenio marco posibilitaba la firma de convenios
especificos entre ambas instituciones.

M. Que el 2 de abril del 2013, el MEP y el ICE realizan la primera adenda (CON-011-04-2013)
al convenio original, cuyo objetivo consistia en aumentar los anchos de banda, asi como
nuevas conexiones de internet con la finalidad de garantizar el 100% de la conectividad
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de los centros educativos publicos incluidos en el convenio original, ademas en esta
adenda se incluy6 una nueva clausula llamada “descripcion del plan en el corto plazo”,
ademds se realizaron modificaciones a la primera, segunda, tercera y cuarta clausula del
convenio original, dada la inclusion de una nueva clausula las restantes exceptuando la
primera sufrieron cambios en su numeracion.

V. Que el 16 de junio del 2017, el MEP y el ICE realizan la segunda adenda (CON-011-04-
2017) al convenio original, cuyo objetivo consistia en aumentar los anchos de banda, asi
como nuevas conexiones de internet con la finalidad de garantizar el 100% de la
conectividad de los centros educativos publicos incluidos en el convenio original, ademas
de la implementacion de soluciones de infocomunicaciones, datacenter y servicios
administrados. En esta segunda adenda solamente las clausulas correspondientes a la
vigencia, modificaciones y estimacion no sufrieron modificaciones.

V. Que el 22 de marzo del 2022, el Ministerio de Hacienda emiti6 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 sus proveedurias 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 gque los contratos y
prorrogas habian sido creados fuera del Sistema Integrado de Compras Publicas (SICOP)
en cumplimiento con el articulo 40y 40 bis de la Ley 7494 y articulo 138 de su Reglamento.

VI. Que el 24 de noviembre de 2022 fue creado por parte del MEP en el sistema SICOP la
contratacion administrativa denominada Contratacion Directa por Excepcion N. 2022-CD-
00059-0007300001, cuya finalidad consistia en migrar el “Convenio de cooperacion entre
el Instituto Costarricense de Electricidad y el Ministerio de Educacion Puablica” y sus
respectivas adendas, para lo cual el MEP cursé una invitacion directa al ICE, misma que
fue respondida a través de una oferta el 28 de noviembre del 2022.

2. 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 Modernizacion de las
Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones, Ley 8660; y, 6 inciso 27) de la Ley General de
Telecomunicaciones, Ley 8642.

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

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

“Cabe 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
regulacién 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 operacién de
redes, incluyendo aquellas que soportan los servicios de radiodifusién 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
promocioén 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, segun 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)

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).
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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 difusion y publicacién de su labor’.

En particular, segun los articulos 21 de la Ley 9736 y 24 de su Reglamento (Decreto Ejecutivo 43305-
MEIC), 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 promulgacion, modificacion
o derogacion de leyes, reglamentos, acuerdos, circulares y demas actos y resoluciones administrativas,
vigentes o en proceso de adopcion. Asimismo, podré emitir opiniones sobre pliegos de condiciones
o carteles de contrataciéon 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 el caso en particular del andlisis del pliego de condiciones de la Contratacién Directa por Excepcion
N. 2022-CD-00059-0007300001 “Migracion de Contratos del Convenio para Servicio de
Telecomunicaciones con el ICE de conformidad con lo establecido en la CIRCULAR DGABCA 0023-
20227, en razdn del 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 esta Superintendencia tiene competencia para emitir la presente opinién.

3. SOBRE LOS PRINCIPIOS QUE DEBEN REGIR LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA
PARA GARANTIZAR LA LIBRE CONCURRENCIA EN EL SECTOR DE
TELECOMUNICACIONES.

El articulo 5 de la ya derogada Ley de Contratacion Administrativa, Ley 7494, sefialaba que, en los
procedimientos de contratacion administrativa, se debia de respetar la igualdad de participacién de
todos los oferentes potenciales y los procedimientos especificos de cada contratacion, no podian incluir

! Articulo 21
2 Articulo 22
3 Articulo 23
4 Articulo 24
5 Articulo 25
8 Articulo 26
7 Articulo 27
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ninguna regulacién 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 99868, establece
gue 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 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 contratacion
administrativa.

En similar sentido, la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE), en su
“Recomendacion del Consejo sobre Contratacion Publica” 1°, recomienda, entre otros elementos, que
se “hagan accesibles las oportunidades de concurrir a la contratacion publica a los potenciales
competidores sin importar su tamafio o volumen”.

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

Finalmente conviene tener en cuenta los elementos indicados por la SUTEL en su reciente “Estudio de
Mercado de referente a la contratacién pulblica de servicios de telecomunicaciones”?, que entre otros

8 La reciente Ley General de Contratacion Publica, Nimero 9986, publicada en el Alcance Nimero 109 a la Gaceta NUmero 103 del lunes 31
de mayo del 2021, entr6 a regir el 01 de diciembre de 2022 y dispone que transitoriamente en general, todos los procedimientos y contratos
iniciados antes de la entrada en vigencia de esa ley, “continuaran su tramite conforme al procedimiento anterior que les aplicaba”.
SCOPROCOM (2016). Guia de Contratacién Administrativa y Competencia. San José, Costa Rica. Recuperado el 08 de febrero del 2023 en
el sitio web: https://www.coprocom.go.cr/publicaciones/H)%20GUIA-CONTRATACION-NV.html ~ 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
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 opinion en estricto apego con los principios desarrollados en la Guia de la COPROCOM y en la metodologia
desarrollada por la OCDE.

10 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

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

12 Disponible en: https://www.sutel.go.cr/sites/default/files/informe estudio_mercado _compras publicas.pdf
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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”.

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

La Guia de Contratacion Administrativa de la COPROCOM entre los puntos que resalta se encuentra
el uso excesivo que se le da a la modalidad de contratacién directa:

“Se trata de un procedimiento de excepcion que por un lado tiende a garantizar el interés publico, y por
otro responde a necesidades muy puntuales que urgen ser satisfechas por medios mas expeditos que el
que ofrece el procedimiento licitatorio comudn, lo que debe procurarse en armonia con los supuestos
expresamente dispuestos previamente en una norma de caracter legal. Sin embargo, a pesar de ser
excepcional, el 81% de los procedimientos de contratacion realizados en el afio 2016 por medio del
Sistema Integrado de Compras Publicas (SICOP) se hicieron mediante esta figura.

[..]

Cabe indicar que en el procedimiento de contratacién directa no procede recurso alguno contra el cartel.
Lo que impide que empresas que se encuentran disconformes con los requisitos, especialmente en el
caso de que estén orientados a que soélo los satisfaga una sola empresa, no tienen ninguna posibilidad
de hacerlo ver a la Administracién. Si se tratara de un procedimiento efectivamente excepcional, la
limitacién a la competencia podria no ser importante, no obstante, esta comprobado que la mayor parte
de las contrataciones publicas se realizan mediante este procedimiento.”

Sobre el uso de excepciones, la OCDE en la citada “Recomendacién 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

13 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
Contrataciéon 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 *®, 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:

14 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

15 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

16 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 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’.

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

18« __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 consecucién del fin ptblico”.
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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 tramite de los contratos administrativos», se
fundamenta en el doble propdsito de lograr las mejores condiciones para la Administracién Pulblica 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 Constituciéon Politica)”; y se concluyd que el obviar los
procedimientos licitatorios ademas de implicar una burla al procedimiento constitucional de la licitacién,
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 contratacién
administrativa.”

4. ANALISIS DE LA SITUACION
4.1. 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 adquisicién de los servicios de Telefonia e Internet en el SICOP”
recuerda a las proveedurias institucionales la necesidad de trasladar a SICOP aquellos procesos que
no hayan sido promovidos a travées de dicha plataforma, esto en cumplimiento a lo sefialado en el
articulo 40 y 40 bis de la Ley de Contratacion Administrativa y 148 del Reglamento a la Ley de
Contratacion Administrativa, los cuales establecen la obligatoriedad de todas las instituciones y
organos del sector publico para la tramitacion de los procedimientos de contratacion administrativa
a traves 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 administracion contratante se usara unafigura 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 administracién
determine salir a concurso para contratar los servicios de telefonia e internet, debera
hacerlo mediante concurso ordinario.
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4.2. Contratacion 2022-CD-000059-0007300001

El MEP mediante el procedimiento de Contratacion 2022-CD-000059-0007300001, bajo la excepcion
de actividad contractual desarrollada entre sujetos de derecho publico dispuesta en los articulos 2 inciso
c) de la Ley de Contratacion Administrativa y 138 de su Reglamento (vigentes a la fecha de inicio de la
contratacion), efectto a través del SICOP el 28 de noviembre de 2022 la migracion del convenio CON-
011-04-2004 y adendas CON-011-04-2013 y CON-011-04-2017 contratando con ello de manera directa
al ICE para la provision de servicios de telecomunicaciones.

En el inciso 17) del oficio “Acto de Adjudicacién N. 038-2022", sefiala las razones que al ser una
migracion la Contratacion 2022-CD-000059-0007300001 mantiene todos los términos del convenio
CON-011-04-2004 y adendas CON-011-04-2013 y CON-011-04-2017:

“(...)al tratarse de una migracion, las condiciones de la contratacion No. 2022CD-000059-0007300001
mantiene en todos los extremos los términos, montos, especificaciones técnicas solicitadas,
caracteristicas, plazos y condiciones de entrega, fase de ejecucion contractual y demas regulaciones
plasmados en el convenio vigente y sus adendas No. CON-011-04-2004 y su Adenda 1: CON-011-04-
2013 y Adenda 2: CON-011-04-2017".

Respecto a este tema en otro apartado del oficio “Acto de Adjudicacién N. 038-2022” se menciona lo
siguiente:

“De esta forma, al tratarse el presente tramite de una migracién se deben respetar los términos y montos
ya pactados en los convenios vigentes No. CON-011-04-2004 y su Adenda 1: CON-011-04-2013 y
Adenda 2: CON-011-04-2017; por lo que la presente adjudicacion se regira por las especificaciones
técnicas solicitadas, caracteristicas, plazos y condiciones de entrega, fase de ejecucion contractual y
demas regulaciones plasmadas en el convenio y sus adendas.

Por lo tanto, no se puede interpretar que el contrato sujeto a migracién en este acto se tratade una
contratacion nueva, sino que mediante esta gestion se pretende dar continuidad a un contrato
iniciado bajo la figura de convenio cuyo servicio se brinda de forma continua, lo cual se considerara
para efectos de pago con cada orden de pedido en el sistema SICOP” (o destacado es intencional).

Segun lo indicado en el Acto de Adjudicacion N. 038-2022, la Contratacion Directa por Excepcidn 2022-
CD-000059-0007300001 responde a las disposiciones establecidas en la circular DGABCA-0023-2022,
la cual establece el lineamiento a seguir por parte de las dependencias de proveedurias del MEP para
la adquisicion de servicios de Telefonia e Internet en el SICOP, esto con la finalidad de cumplir con lo
establecido en los articulos 40 y 40 bis de la Ley 7494, misma que se encontraba vigente a ese
momento.

A demés en circular DGABCA-0023-2022 hace referencia a la circular de la Direccion General de
Administracion de Bienes Contratacién Administrativa del Ministerio de Hacienda DGABCA-DNC-052-
2019 denominada “Aspecfos minimos por considerar en contrataciones de servicios de
Telecomunicaciones e Infocomunicaciones y requerimiento de informacién respecto a contratos de esta
indole” que indica las consideraciones minimas a tomar en cuenta por parte de los administradores
contratantes en aquellos procesos de compra amparados en el articulo 2 inciso c¢) de la Ley 7494 y 138
de su Reglamento.

TEL.: +506 4000-0000 Apartado 151-1200
FAX: +506 2215-6821 San José - Costa Rica Péagina 9 de 27

800-88-SUTEL

800-88-78835 gestiondocumental@sutel.go.cr



S u te I SUPERINTENDENCIA DE
A TELECOMUNICACIONES

San José, 14 de febrero del 2023
01278-SUTEL-OTC-2023

“Con respecto a las contrataciones excepcionadas y con fundamento en la normativa citada, las
administraciones contratantes deberan observar al menos las siguientes consideraciones:

1. Acreditar en el expediente respectivo los estudios técnicos y legales, que determinaron la
seleccion del servicio que ofrece el proveedor respectivo. (Articulos 7, 8 y 9 LCA).

2. Analizar la idoneidad del proveedor que brinda el servicio a contratar, a fin de determinar si
este cumple a satisfaccion las especificaciones técnicas que solventan la necesidad que origina
la contratacion, cumpliendo asi con la obligacién de administrar los recursos publicos en apego a
los principios de legalidad, eficacia, eficiencia, economia, igualdad y libre competencia. (Articulos
4y 5LCA).

3. Debera la administracion contratante monitorear periédicamente tanto el servicio recibido como
los que se ofrecen en el mercado, a efectos de verificar si las prestaciones son las mas
convenientes. Una vez vencido el plazo de la contratacion, la administracion contratante esta
obligada a documentar si existen mejores condiciones en el mercado que puedan satisfacer de
una mejor manera el interés publico, garantizando una sana administracion de los fondos
publicos. (Articulo 13 LCA).

4. Este tipo de contrataciones no deben ser por plazo indefinido, se recuerda que las mismas
deben explicitar su vigencia segun corresponda. (Articulo 171 RLCA)”.

La circular DGABCA-0023-2022 también sefiala el procedimiento a seguir en aquellos casos en los que
la administracién decida continuar con la recepcion de servicios por parte de empresas cuyos contratos
de telefonia e internet se encontraran fuera del SICOP, para lo cual detalla lo siguiente:

“(...) De conformidad con lo antes expuesto y a fin de lograr la eficiencia en los procedimientos de
contrataciéon administrativa, disminuir los tiempos de respuesta y unificar los tramites en el Sistema, se
sugiere el siguiente procedimiento para aquellos casos en los que la administracion determine continuar
recibiendo los servicios de aquellas empresas con las que actualmente tienen contratos de telefonia e
internet, fuera del SICOP:

a. Debera acreditar en el expediente respectivo los estudios técnicos y legales, que determinen
la seleccién del servicio que ofrece el proveedor respectivo (Articulos 7, 8 y 9 LCA)

b. Realizara la migracion de dichos contratos al SICOP, amparados a la excepcién de los
procedimientos ordinarios de contratacion.

c. La migracion se realizara a través de la excepcion de contratacion denominada “oferente tinico”
(en caso de que el actual contrato sea con un sujeto de derecho privado) o bien “Actividad
contractual desarrollada entre entes de derecho publico” (en caso de que el contrato actual sea
con un ente de derecho publico) en la plataforma SICOP. Cabe aclarar que, se aplicara
excepcionalmente a fin de poder continuar con los contratos y sus respectivas prorrogas
generados fuera del SICOP y segun el sustento antes citado (...).”

En el Acto de Adjudicacion N. 038-2022 se sefiala que la vigencia de la contratacion corresponde
al 16 de junio del 2027 y que a su vez existe una prorroga automética de 10 afios, extendiéndose
el plazo hasta el afio 2037, segun lo indicado en este oficio el plazo de vigencia se fundamenta en la
cuarta clausula del convenio CON-102-07 “Convenio Marco de Cooperacion Interinstitucional entre le
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Instituto Costarricense de Electricidad y el Ministerio de Educacion” firmado por ambas instituciones en
el afio 2017, la cual indica lo siguiente:

“El presente convenio tendra una vigencia de cinco afios contados a partir de su firma y se prorrogara sin
necesidad de gestién de parte y en forma tacita por cuatro periodos iguales mas (...)”

Sin embargo, la migracion realizada en la Contratacion 2022-CD-000059-0007300001 corresponde al
convenio CON-011-04-2004, adenda 1: CON-011-04-2013 y adenda 2: CON-011-04-2017, segun
indica la cuarta clausula del convenio CON-011-04-2004, clausula aun vigente en vista que este solo
ha sufrido modificaciones en el numeral en las adendas 1y 2.

“El presente convenio tendra una duracion de diez afios, pudiendo ser prorrogado por periodos iguales
de forma automatica (...)”

De igual manera en el apartado “Resuelve” del Acto de Adjudicacion N. 038-2022 se muestra como
vigencia del contrato el convenio CON-011-04-2004, adenda 1: CON-011-04-2013 y adenda 2: CON-
011-04-2017, asi como el afio 2027 con una prérroga automatica por un periodo de 10 afios, sin
embargo, en el SICOP no se muestra ningun detalle en el apartado de vigencia, elemento que es
necesario de mostrar segun el inciso 4) de la circular DGABCA-DNC-052-2019 del Ministerio de
Hacienda.

En relacién con el plazo de este convenio vale notar que el mismo es de 4 afios, pudiéndose
extender el mismo de manera automatica por 10 afios. El contar con plazo tan extenso para la
ejecucion de esta contratacion tiene también un importante efecto de restriccion de la competencia en
el mercado de las telecomunicaciones, al respecto se puede considerar que para el afio 2020 el
presupuesto para la adquisicién de servicios de telecomunicaciones del MEP representaban 8,62% del
total de egresos del sector publico destinados a la adquisicién de servicios de telecomunicaciones?.

Al respecto conviene tener presente lo indicado en la “Guia de contratacion administrativa y
competencia” de la COPROCOM la cual reconoce que: “los convenios marco pueden ofrecer beneficios
a la Administracion contratante, lo cierto es que también pueden provocar, efectos negativos sobre la
competencia consistentes en un cierre temporal de mercado definido por la propia licitacién que, a su
vez, propicia un entorno mas favorable para la colusion, especialmente, en las contrataciones derivadas
posteriores”.

De igual forma, es relevante valorar lo dispuesto en cuanto a prérrogas automaticas, que genera
un cierre a la competencia por un plazo extenso, esto mas alla del hecho de que lo ahi planteado
tampoco es consistente con el Reglamento a la LCA vigente al momento de dicha contratacién que
disponia que las prorrogas de este tipo de convenios no son autométicas, sino que definia en su articulo
122 que “En caso de que proceda la prérroga de un convenio marco segun los términos establecidos
en el cartel, el 6rgano o ente que lo administra debera realizar un estudio de ejecucién contractual
en el plazo previo al vencimiento de cada periodo establecido en el cartel, evaluando la utilidad,
ahorros obtenidos y en general el comportamiento de este, a fin de determinar la viabilidad de
su continuidad”.

19 Estimacion propia con informacion de la Contraloria General de la Republica.
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En igual sentido, el MEP deberia tener en consideracion lo dispuesto en el nuevo Reglamento a la Ley
General de Contratacién Publica, Decreto Ejecutivo 33808-H el cual en cuanto al plazo de convenios
marco dispone en su articulo 229: “El plazo de los convenios marco seré por un periodo de dos
afios y podré prorrogarse por periodos adicionales de un afio, hasta un maximo de cuatro afos.
Para efectos de las prérrogas, la Administracion licitante debera iniciar su tramite en el Gltimo afio de
vigencia, procediendo a realizar el estudio correspondiente para fundamentar su decision, antes de su
vencimiento, en el cual deberd evaluar las condiciones bésicas de calidad y servicio por parte de los
contratistas y las Instituciones Usuarias, debiendo comunicarla al contratista con al menos un mes de
anticipacion al vencimiento del convenio”.

Las disposiciones del Reglamento a la Ley 9986 en cuanto a la vigencia de este tipo de
convenios son esenciales para garantizar un entorno competitivo de los mercados, procurando
la existencia de procesos recurrentes de contratacién por parte de la administracion publica y lo que
abre oportunidad para que nuevos oferentes puedan participar de este tipo de procesos y para que la
propia administracion se pueda de beneficiar de los beneficios de la libre concurrencia en la adquisiciéon
de sus bienes y servicios, en el caso particular en materia de servicios de telecomunicaciones.

En este sentido se recalca que se debe velar porque el plazo de este tipo de instrumentos sea el
adecuado de forma tal que la competencia del mercado no se vea obstaculizada, restringida o
falseada.

Sin pretender ser exhaustivos, ni llevar a cabo un analisis de los elementos propios del proceso de la
contratacion 2022-CD-000059-0007300001, lo cual compete a otros entes de la administracion publica,
pero con el objetivo de determinar si los elementos indicados por el MEP son suficientes para justificar
el empleo de un proceso de contratacién que debe ser de naturaleza excepcional y no ordinaria, por
sus efectos de restriccion del principio de igualdad y libre concurrencia, a continuacioén se procede a
realizar un analisis de las justificaciones del MEP en cuanto a la decision inicial y el analisis de ofertas,
como elemento que debe servir de justificacién en cuanto a la selecciébn de un mecanismo que no
promueve la competencia.

La Contratacion Directa por Excepcion 2022-CD-000059-0007300001 contiene dos lineas: lalinea 1 la
correspondiente a los servicios de telecomunicaciones bajo las tecnologias: ADSL, Fibra Optica,
WIMAX, VSAT, Mévil, VPN u otras, ademas de soluciones de infocomunicaciones, soluciones de
telecomunicaciones, ICE Datacenter, servicios administrados y cualquier otra tecnologia emergente
gue pudiera surgir y la linea 2 por su parte incluye servicios de telefonia fija y maovil, traslado de lineas
telefénicas segun requerimiento del MEP, solucion de averias y otros servicios de naturaleza similar.

Tal y como es sefialado en el articulo 138 del Reglamento a la Ley 7494 (vigente a la fecha de la
inclusion de la contratacion en SICOP), las actividades contractuales entre entes de derecho publico
deben cumplir una serie de requisitos.

“Articulo 138.—Actividad contractual desarrollada entre entes de Derecho Publico. Las entidades de
Derecho Publico podran celebrar contrataciones entre si, sin sujecion a los procedimientos ordinarios de
contratacion, siempre y cuando esa actividad atienda al menos los siguientes requisitos:
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1) Cumplir en lo pertinente con los requisitos previos establecidos en la Ley de Contratacion
Administrativa y este Reglamento, en particular, respecto de la correcta definicion del objeto
contractual y las fases de planificacién y presupuestacién. Asimismo, en fase de ejecucion
contractual seran aplicables las disposiciones de la Ley de Contratacién Administrativa y este
Reglamento.

2) Estar acreditado en expediente la idoneidad del sujeto publico para la dotacién del objeto
contractual. El jerarca debera acreditar en la decision inicial los motivos técnicos y financieros
gue hacen de esta via la mejor para la satisfaccion del fin publico, disponiendo de un estudio de
mercado que considere a los potenciales agentes publicos y privados.

3) Observar el marco juridico que regule las competencias legales de ambas parles.

4) Observar ambas entidades el equilibrio y la razonabilidad de sus prestaciones en sus
relaciones contractuales.

5) Asegurar que la participacion de la entidad contratada sea de al menos un 50% de la prestacion
objeto del contrato. Las contrataciones con terceros por parte de la contratada deberan estar
referidas a cuestiones especializadas y segun su régimen de contratacion.

6) Acreditar financieramente la razonabilidad del precio, conforme a las disposiciones de este
Reglamento.”

El documento denominado: Decision inicial y solicitud de pedido linea 1 de la contratacion, oficio PP555-
256-2022 (Formulario especial para la migracion de convenio de servicios de internet y telefonia), indica
los elementos técnicos y operativos que a juicio del MEP justifican la continuidad en la prestacion de
servicios por parte del ICE.

“ Brinda el servicio de Telecomunicaciones en todo el pais de acuerdo segun la zona donde se
encuentren los Centros Educativos.

- Se ajusta a lo establecido en el Reglamento de Prestacién y Calidad de los Servicios de la
Superintendencia de Telecomunicaciones (SUTEL) vigente, en el cual se definen los parametros que
debe cumplir el proveedor de servicios de telecomunicaciones.

- Cuenta con presencia de sedes en todo el pais para poder ofrecer soporte de manera oportuna a los
Centros Educativos.

- Realiza el mantenimiento preventivo a los equipos que se instalen con los servicios para garantizar la
adecuada operacion.

- Cuenta con un contacto y el numero de teléfono al cual se reportaran las fallas, adicionalmente debe
asignar un numero de reporte, el cual sera informado via telefénica o por correo electrénico al encargado
general de contrato.

- Proporciona un nimero Unico para atender los casos de averias que se presenten a los Centros
Educativos”.

Ademas, en dicho oficio se detalla:

“En cuanto a lo definido en el convenio cabe mencionar que en la presente relacion entre estos entes no
existe limitantes en cuanto a cambios de servicios, bajo demanda, estos cambios relacionados con;
modificar anchos de banda, migracion de servicios de una tecnologia a otra, rescindir de servicio en
alguna locacién, traslado de servicios de localidades, revision de facturacion y actualizacién tecnolégica

del servicio.
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Ademas, la aplicacién del articulo 162, inciso b, del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa
que establece lo siguiente: “~“Modalidades del contrato de suministros. La contrataciéon del suministro de
bienes muebles podra realizarse bajo alguna de las siguientes modalidades:
b) Entrega segin demanda: cuando las condiciones del mercado, asi como el alto y frecuente
consumo del objeto lo recomienden, en suministros tales como alimentos, productos para oficina
y similares, se podra pactar no una cantidad especifica, sino el compromiso de suplir los
suministros periédicamente, segun las necesidades de consumo puntuales que se vayan dando
durante la fase de ejecucion (...)”

Es asi como haciendo una revisién del documento de decision inicial relacionada a la linea 1 de la
contratacion, oficio PP555-256-2022, no se logra evidenciar la disponibilidad de un estudio de
mercado en él se consideren alos potenciales agentes publicos y privados para la dotacién del
objeto contractual, tal y como lo sefala el inciso 2) del articulo 138 del Reglamento a la Ley 7494.

En el estudio técnico relacionado a la linea 1 de la contratacién se menciona como razones para la
operatividad del servicio de telecomunicaciones proporcionada al MEP por parte del ICE a través del
convenio:

¢ Mayor cobertura en zonas rurales y de dificil acceso del territorio nacional, ya que, aungue existan otros
proveedores pueden cubrir estas zonas, los mismos se enlazan sobre la infraestructura de ICE. Esta
cobertura se puede evidenciar en el ICE, por medio de un sistema de geolocalizacion con que cuenta
dicho proveedor. Lo anterior nos revela que, si el ICE no puede llegar a alguna zona, por cuestiéon de
rentabilidad, los otros proveedores tendrian mayor dificultad para ofrecer el servicio. Finalmente se
observa en el sitio web de la SUTEL (_Sutel | Tu comparador a la mano ), el mapa de cobertura de los
cuatro principales operadores del pais, donde muestra que el ICE esta presente en todas las provincias,
no asi los otros proveedores.

e Calidad de servicio de acuerdo con los diferentes servicios prestados en forma ininterrumpida en la mayor
parte del pais en los Gltimos 18 afios ha sido muy buena, se puede destacar que al dia de hoy existen
herramientas complementarias que permiten medir la estabilidad de los servicios en tiempo real, por
ejemplo, el SIMSE (Sistema ICE de Monitoreo de Servicios Empresariales).

e El proveedor ICE cuenta con lineas telefénicas 24/7 para dar soporte correctivo en caso de averias, por
otro lado, posee gran cantidad de sucursales a nivel nacional lo cual facilita la atencién al usuario final de
una manera agil y efectiva para atender y/o solucionar las incidencias de los servicios de
telecomunicaciones.

o Referente a la razonabilidad del precio del proveedor ICE, existe en el sitio web de la SUTEL ( Sutel | Tu
comparador a la mano) un comparador de precios de diferentes proveedores de servicios de
telecomunicaciones, donde se muestran los precios de las diversas tecnologias y las velocidades
asociadas a las mismas, que ofrece el mercado hoy en dia, realizando un analisis se puede verificar que
el precio que ofrece el ICE es razonable y competitivo, ademés que el ICE en el actual convenio aplica
descuentos”. (El resaltado es nuestro).

Ademads, en este mismo informe técnico se concluye lo siguiente:

“Desde el punto de vista técnico es factible, darle continuidad al servicio de telecomunicaciones haciendo
los ajustes necesarios de la contratacion, puesto que no habria una afectacién en cuanto a la cobertura,
calidad y soporte, mediante el convenio ICE-MEP(CON-011-04) y sus adendas.
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En el aspecto financiero y referente a la razonabilidad del precio; existe una viabilidad por parte de la
administracion para continuar bajo la modalidad del convenio, pues el proveedor se encuentra dentro
de un rango aceptable de la oferta existente en el mercado” (lo destacado es intencional).

En cuanto alos elementos de justificacion que se brindan respecto ala linea 1 de la contratacion
tanto en el oficio PP555-256-2022 (decision inicial) como informe técnico relacionado, se hacen
mencién de elementos tales como un ndmero Unico para la atencion de averias, el contar con un
contacto y el nimero de teléfono de un agente para el reporte de averias, la realizacién de
mantenimiento preventivo a equipos por parte de un operador, elementos que no son
diferenciadores ni de peso para la seleccidén de un oferente particular, y que en muchos casos
corresponden a requisitos regulatorios que deben cumplir todos los proveedores de servicios
de telecomunicaciones, segun lo dispuesto en el Reglamento de Proteccién al Usuario Final, o
bien aobligaciones del propio contratista dispuestas en el articulo 121 del anteriormente vigente
Reglamento a LCA.

Asi mismo se manifiesta temas como cobertura en zonas rurales y de dificil acceso del territorio
nacional como parte de la justificacion, esto sin detallar al tipo de cobertura a la cual hacen referencia
bien sea por servicio o tecnologia, ademas se indica que existen otros operadores que se enlazan a la
infraestructura ICE para la prestacion de servicios y que si el ICE no tiene presencia en un una zona
geogréfica nacional por temas de rentabilidad otros operadores tendran mas dificultades para ello, sin
embargo, en estas afirmaciones son presentadas sin elementos que las sustenten.

Ademas, se indica que por medio del sitio web de la SUTEL especificamente en “Tu comparador a la
mano” fue posible observar el mapa de cobertura de los cuatro principales operadores del pais, es
importante, resaltar que la SUTEL cuenta con una herramienta llamada “Mi comparador” en el que los
usuarios pueden realizar comparaciones de planes y promociones de servicios de telefonia fija y mévil,
televisibn e internet, esta herramienta no brinda informacion sobre servicios empresariales ni
corporativos ni pymes, es por ello, que temas como cobertura no puede ser determinada por medio de
la herramienta “Mi comparador”. Y dicha herramienta tampoco resulta adecuada, para analizar la
razonabilidad del precio ofrecido para servicios de naturaleza empresarial.

En cuanto a calidad de servicios se menciona por parte el MEP que esta ha sido buena y ha sido
brindada de manera ininterrumpida en los Ultimos 18 afios por parte del ICE, sin embargo, parte de ese
lapso de tiempo mencionado en el informe técnico constituye a una coyuntura de mercado de
monopolio, en el cual las necesidades de los servicios de telecomunicaciones en pais eran provista por
un Unico operador, hoy en dia la realidad del mercado de las telecomunicaciones es diferente, lo que
permite a los usuarios finales disfrutar de una mayor variedad de servicios, calidad y precio; a su vez
se hace referencia de una herramienta propia del ICE abreviada como SIMSE, sin embargo, no se
visualiza un andlisis de calidad de servicios comparativo con otros operadores del mercado.

Asi mismo se menciona que pudo ser analizado la razonabilidad de precios del ICE, por medio de la
herramienta “Tu comparador a la mano” de la SUTEL, sin embargo, no se brinda evidencia de las
comparaciones realizadas que sustentan la conclusion brindada, ademas, es importante mencionar
gue la herramienta “Mi comparador” mencionada excluye servicios empresariales, corporativos y
Pymes; segun sefiala la nota 3604-543-2022 enviada por el ICE hacia el MEP algunos de los servicios
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ofertados por el ICE por medio de la contratacidén constituyen servicios empresariales, por ello, a través
de la documentacién que consta en el expediente de la contratacion no pudo acreditarse la
razonabilidad de precios tal y como se expresa en el inciso 6) del articulo 138 del Reglamento a la Ley
7494,

Otro requisito que no pudo ser identificado es la acreditacion de participacion del ICE de al menos un
50% de la prestacion del objeto de contrato, tal y como se solicita en el inciso 5) del articulo 138 del
Reglamento a la Ley 7494. Sin embargo, ante consulta de la SUTEL el ICE aclara sobre dicho punto
indicando que cumple lo dispuesto en tal norma.

En cuanto a la decisioén inicial relacionada a la linea 2 de la contratacion, oficio PP555-256-2022, se
indican los elementos técnicos y operativos que a juicio del MEP justifican la continuidad en la
prestacion de servicios por parte del ICE.

e Brinda el servicio de telefonia a Direcciones Regionales, Supervisiones y Oficinas Centrales
del MEP.

e Se ajusta a lo establecido en el Reglamento de Prestacion y Calidad de los Servicios de la
Superintendencia de Telecomunicaciones (SUTEL) vigente, en el cual se definen los
parametros que debe cumplir el proveedor de servicios de telecomunicaciones.

e Cuenta con presencia de sedes en todo el pais para poder ofrecer soporte de manera
oportuna a las Direcciones Regionales y Circuitos

e Se cuenta con un contacto y el nimero de teléfono al cual se reportardn las fallas,
adicionalmente debe asignar un nimero de reporte, el cual sera informado por correo
electrénico al encargado general de contrato.

Tiene un mayor alcance en telefonia fija y mévil que las demas operadoras a nivel nacional.
Cuando se inici6 el convenio, no existia competencia en el mercado de telefonia por lo cual
el ICE fue la mejor opcion para optar por el servicio.

e El servicio de telefonia es vital para realizar las operaciones del MEP”.

De igual manera dentro del documento Decisién inicial se hace referencia al Dictamen C-152-2000 del
7 de julio de 2000, en el cual la Comisién para Promover la Competencia, indica:

“El servicio de telefonia basico como parte de los servicios de telecomunicaciones, constituye en Costa
Rica un servicio publico y, como tal, goza de las caracteristicas del servicio universal. De esta forma, todo
habitante tiene derecho a recibir el servicio a un precio razonable.”

En otro apartado de este mismo documento se menciona:

“De esta forma y de acuerdo con los dictamenes precedentes el servicio de telefonia es un servicio publico
gue goza de las caracteristicas de servicio universal, el cual a vez resulta ser esencial de manera que
todos los funcionarios del MEP tienen derecho a recibirlo.”

En el documento Decision inicial linea 2 de la contratacion, oficio DVM-A-P551-0987-2022, no se logra
evidenciar la disponibilidad de un estudio de mercado en el que se consideren a los potenciales agentes
publicos y privados respecto a los servicios contenido en la linea 2, tal y como lo sefiala el inciso 2) del
articulo 138 del Reglamento a la Ley 7494.
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En el estudio técnico relacionado a la linea 2 de la contratacién denominado “Informe técnico para la
migracion a SICOP del convenio ICE-MEP (CON-011-04), segun circular DGABCA 023-2022” se
mencionan los siguientes elementos como justificacion para la continuacién en la prestacion de
servicios de telefonia fija y mévil por parte del ICE.

Brinda el servicio de telefonia a Direcciones Regionales, Supervisiones y Oficinas Centrales del MEP.

“

e Se ajusta a lo establecido en el Reglamento de Prestacién y Calidad de los Servicios de la
Superintendencia de Telecomunicaciones (SUTEL) vigente, en el cual se definen los parametros
que debe cumplir el proveedor de servicios de telecomunicaciones.

e Cuenta con presencia de sedes en todo el pais para poder ofrecer soporte de manera oportuna
a las Direcciones Regionales y Circuitos.

e Se cuenta con un contacto y el nUmero de teléfono al cual se reportaran las fallas, adicionalmente
debe asignar un niumero de reporte, el cual sera informado por correo electrénico al encargado
general de contrato.

e Tiene un mayor alcance en telefonia fija y mévil que las demas operadoras a nivel nacional.

e Cuando se inicié el convenio, no existia competencia en el mercado de telefonia por lo cual el
ICE fue la mejor opcién para optar por el servicio.

e El servicio de telefonia es vital para realizar las operaciones del MEP”.

Este mismo documento concluye:

“Es de interés publico dar continuidad al servicio que brinda el MEP a las Direcciones Regionales,
Supervisiones y Oficinas Centrales, basado en la telefonia fija y mévil que tienen cada una, dotando de
un servicio que en la actualidad se puede definir como indispensable en el &rea administrativa.

En este caso la figura del MEP y el ICE cumplen con el requisito que se sefiala aca, al ser entes de
derecho publico ambas, y sus competencias estan acordes a la actividad desplegada por cada uno.

Es importante mencionar, que el contrato va ser de cuantia inestimable, se dotara de presupuesto y
pagara de acuerdo a las necesidades de la Administracion”.

Tal y como fue sefialado en la linea 1 de la contratacion, el elemento de contar con un contacto y el
namero de teléfono de un agente para el reporte de averias no corresponde en la linea 2 a un elemento
diferenciador ni de peso para la seleccion de un oferente particular, tal y como se sefialan en el oficio
DVM-A-P551-0987-2022 (Decision inicial linea 2) y el informe técnico respectivo. De igual manera el
cumplimiento de los parametros de calidad definidos por SUTEL, es un requisito regulatorio que deben
cumplir todos los proveedores del mercado, y por tanto no es un diferenciador del servicio prestado por
el ICE, de igual manera el contar con un punto de atencion directo es un requisito del contratista
dispuesto en el articulo 121 del RLCA.

Ademas, respecto a la justificacién brindada acerca de que el servicio de telefonia es vital para
las actividades operativas realizadas por el MEP, el ser un servicio vital no impide que este
pueda ser provisto por algun otro operador, si bien al momento de suscribir el contrato entre ambas
entidades solo el ICE proveia servicios de telefonia en pais, hoy el mercado cuenta con més operadores
gue pueden proveer servicios tanto de telefonia fija por medios como VolP como de telefonia movil. Y
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en particular la existencia de portabilidad numérica para los servicios moviles no impide que se puedan
conservar los numeros telefénicos que actualmente posee el MEP, en el caso de la telefonia fija, la
inexistencia de la portabilidad numérica fija si resulta en una limitante para el traslado de los numeros
gue tradicionalmente ha venido empleando el MEP.

Ademaés, se hace referencia a que el ICE tiene un mayor alcance en telefonia fija y movil que el resto
de los operadores a nivel nacional, el termino alcance muestra ser ambiguo y carente para vislumbrar
a que variable corresponde dicho termino bien sea a cobertura, calidad, suscripciones u otros, es
importante sefialar que ninguna de las justificaciones brindadas tanto en la Decision inicial asi como en
el informe técnico del MEP vienen acompafiadas de un andlisis que sustente dichas manifestaciones,
de igual manera en la documentacion que consta en el expediente de la contratacion no se pudo
acreditar la razonabilidad de precios, tal y como se solicita en el inciso 5) del articulo 138 del
Reglamento a la Ley 7494.

4.3. Sobre los posibles impactos para la competencia del mercado de la contratacion en
cuestion

A partir de los elementos analizados en relacion con la contrataciéon 2022-CD-00059-0007300001, se
encuentra que la decision del MEP de extender el convenio de cooperacion con el ICE, en lugar de
realizar un proceso de licitacion abierta puede tener los siguientes impactos a nivel de competencia.

4.3.1. Brindar continuidad por parte del MEP al Convenio de Cooperacién con el ICE es
unadecisién que no favorece el principio de libre competencia en el mercado de las
telecomunicaciones.

Tal y como se explicd, el MEP en aplicacion de la Directriz CIRCULAR DGABCA-0023-2022 del 22 de
marzo de 2022 realiz6 una migracion de dicho contrato al sistema SICOP. Adicionalmente, la modalidad
de contratacién es contra demanda y como se indicé en el punto anterior, no se evidencia del
expediente contratacion directa 2022CD-000059-0007300001 que se hayan satisfecho todos los
requisitos a cumplir en las actividades contractuales desarrolladas entre entes de Derecho Publico
indicados en el articulo 138 incisos 2), 5) y 6) del Reglamento de la Ley 7494.

El MEP entre las razones que alega para continuar con dicho convenio (expuestos en dos informes
técnicos?) es que el ICE tiene alcance nacional, cuenta con sedes en todo el pais, se ajusta a los lo
establecido en el Reglamento de Prestacion y Calidad de los Servicios de la Superintendencia de
Telecomunicaciones (SUTEL), el precio que ofrece el ICE es razonable y competitivo, ademas que el
ICE en el actual convenio aplica descuentos, etc., -asi como que de no contar con el convenio-, las
diferentes dependencias del MEP, como lo son oficinas centrales, regionales, supervisiones escolares,
asi como centros educativos, tendrian afectacion completa en todos los servicios implicitos en el
convenio, viéndose interrumpidos los servicios de telecomunicaciones utilizados por cada una de las
areas mencionadas, quedando sin estos servicios.

2 MEP (2022). DVA-A-DIG-344-2022. Programa presupuestario 555. Criterio Técnico Contratacion 2022CD-000059-0007300001 “Migracién
de Contratos de Servicio de Telecomunicaciones con el ICE de conformidad con lo establecido en la CIRCULAR DGABCA 0023-2022" y
DVM-A-OM-0726-2022 criterio técnico contrato ICE linea 2.
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No obstante, sirva recalcar nuevamente que no existe un estudio de mercado dentro del expediente
del SICOP que permita respaldar lo indicado en los informes técnicos del MEP y que permita
evidenciar que la oferta de servicios del ICE es la mejor para satisfacer los fines del interés publico, lo
requiere una valoraciéon de precios y calidades en cuanto a los servicios requeridos por el MEP.

Esta contratacion inici6 cuando aun no existia a nivel nacional competencia en el sector de
telecomunicaciones, por lo que en aquel momento (febrero de 2004) el Unico proveedor era el ICE, -
eso hace ya 19 afios-?%, sin embargo la situacién del mercado ha cambiado, y como lo ha venido
reconociendo el Ministerio de Haciendo en diversas circulares “con la promulgacién y entrada en
vigencia de la Ley General de Telecomunicaciones en el afio 2008, la Administracion Puablica se
encuentra facultada para contratar, mediante concurso ordinario con proveedores de
telecomunicaciones e infocomunicaciones que sean sujetos de Derecho Privado”.

Si bien es cierto, el uso del convenio marco es legal y valido, este puede tener efectos sobre la
competencia del mercado que debe sopesar la administracién contratante. A modo de ejemplo,
la COPROCOM en el Estudio técnico licitacién publica 2020 LN-000002-0009100001, “Convenio marco
de Servicios de infraestructura con fondos propios” EXP. N° 039-2021-C?2 fue enfatica en sefalar para
la figura de convenio marco que:

“(...) Sobre el particular y desde el punto de vista del Derecho de Competencia que nos ocupa, cabe
cuestionarse concomitantemente, la oportunidad y conveniencia de haberse acudido a la figura
contractual del Convenio Marco, estimando la naturaleza de las opciones de negocio involucradas. Si
bien es cierto se reconocen los beneficios que tal figura puede tener para la Administracién en algunos
supuestos concretos, lo también cierto es que su implementacion préctica puede llevar a limitar la
competenciay libre concurrencia, por lo que se exige suma prudencia y cautela en su uso y una
adecuada ponderacion de interés fundamentales en juego.

Por ese motivo es que hemos sefialado como marco conceptual en lineas precedentes, que la “(...)
posibilidad de aplicar este sistema de acuerdos marco se encuentra limitado (...) y_se aconseja
gue no se utilice de forma abusiva o de manera que la competencia guede obstaculizada,
restringida o falseada. (...) los acuerdos marco, pueden provocar, en determinadas
circunstancias, efectos negativos sobre la competencia consistentes en un cierre temporal de
mercado que define |la propia licitacién que, a su vez, propicia un_entorno mas favorable para la
colusidn, especialmente, en las contrataciones derivadas posteriores. (...)”. (Acuerdos Marco en el
ambito de la contrataciébn publica: Guia para un uso procompetitivo. Autoridad Catalana de la
Competencia. Version 2.0. mayo 2013. Paginas 3, 4y 5. (...)". (El resaltado es nuestro). Pag. 42.

El sistema de contratacion administrativa como se ha reiterado a lo largo de esta opinién debe
propiciar lamayor competencia en labusquedade lamejor satisfaccion del interés pablico; para
ello se necesita que el Estado no s6lo permita, sino que propicie, que diversas personas le

21 A modo de derecho comparado, la Fiscalia Nacional Econémica de Chile (2020), por medio del estudio de Mercado sobre compras publicas
de la Division de estudios de mercado. Recuperado el 09 de febrero del 2023 en el sitio web: https://www.fne.gob.cl/wp-
content/uploads/2020/08/informe_preliminar_EMO05_2020.pdf ha indicado que: “(...)De acuerdo con la muestra analizada de tratos directos,
el 45% de las contrataciones directas que invocaban la causal de “proveedor Unico” establecida en el articulo 8 literal d) de la Ley N°19.886
se encontraban incorrectamente justificados por los organismos publicos demandantes (...). Pag. 247.

22 COPROCOM-Unidad de Investigaciones (2021). Estudio técnico licitacién publica 2020 In-000002-0009100001, “Convenio marco de
Servicios de infraestructura con fondos propios” EXP. N° 039-2021-C. Recuperado el 09 de febrero del 2023 en el sitio web:
https://www.coprocom.go.cr/publicaciones/estudios_mercado/EM_ConveniosMarco080921.pdf
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ofrezcan sus bienes o servicios. El concurso abierto y, particularmente, la posibilidad de una mayor
competencia tiene como objeto que el Estado contrate con la persona, fisica o juridica que reuna las
mejores condiciones para satisfacer las necesidades administrativas. En la medida en que participe el
mayor numero de oferentes, la Administracién puede realizar una mejor seleccién 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.

En esta misma linea, la Procuraduria General de la Republica ha reconocido:

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

La Administracion no es libre para contratar con quien desee. Debe hacerlo buscando la satisfaccion del
interés publico, pero con apego al procedimiento que legalmente corresponda. Se parte de que la
satisfaccion del interés publico no se logra si no se propicia la libre concurrencia en condiciones de
igualdad de participacién. Estos objetivos se consiguen sujetandose al procedimiento de concurso que
corresponda, lo cual esta determinado por el monto del gasto que implique el contrato en relacién con el
presupuesto ordinario de la Administracion interesada en la contratacion.

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

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

“...) las normas que sefialan que la licitacion publica constituye la regla general en materias de
contratacion administrativa y del articulo 30 literal g) de la Ley de Compras, que establece que una de las
funciones de la Direccién de Compras y Contratacion Publica es la promocién de la maxima competencia
posible en los actos de contratacion de la Administracion”. Pag. 44.

Actualmente dada la situacion fiscal, el Estado cuenta con un presupuesto limitado, por lo que los
recursos publicos existente deben ser invertidos contratando los mejores y mayores servicios que se
pueda, y el que la administracién cuente con el mayor numero posible de opciones, que le permitan
obtener el mejor precio y a la mejor calidad de los bienes y servicios que requiere, todo ello en razén
de la 6ptima y eficiente utilizacion de los recursos publicos.

= Fiscalia Nacional Economica de Chile (2020). Estudio de Mercado sobre compras publicas de la Division de estudios de mercado.
Recuperado el 09 de febrero del 2023 en el sitio web: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2020/08/informe_preliminar_EMO05_2020.pdf
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Esta Superintendencia, por medio del Estudio de Mercado referente a la contratacion pubica de
servicios de telecomunicaciones? ha sefalado:

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

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

El establecimiento de mecanismos que disminuyan la libre concurrencia en los procesos de compras
publicos del Estado no sélo genera una distorsion en el mercado, sino que van en detrimento de los
intereses del propio Estado, que al desincentivar la competencia obtiene en sus procesos de compra
publica menos ofertas y por tanto, no recibe los beneficios propios de la libre competencia, como lo
son: mejores precios, mejor calidad y mayor innovacion.

En ese sentido, si bien la Circular DGABCA-0023-2022, establecia dentro del procedimiento propuesto
la posibilidad de que las diversas administraciones publicas en lugar de procesos abiertos de
contratacion, procedieran a “migrar’ sus contratos de servicios de telecomunicaciones a SICOP
mediante el empleo de la aplicacion de excepciones, aplicables tanto para entes del derecho publico
como del derecho privado, lo cierto es que dejaba abierta a cada administracién contratante la
posibilidad de realizar procesos de concurso abierto.

La obligacion definida por el Ministerio de Hacienda de migrar los contratos de servicios de
telecomunicaciones que se encontraban fuera de SICOP a procesos de contratacion publica
dentro del SICOP representaba una oportunidad para favorecer procesos de compras publicas
abiertos.

En ese sentido, es claro que la migracién realizada por el MEP de los Contratos de Servicio de
Telecomunicaciones con el ICE a SICOP (el Convenio de Cooperacién Institucional -CON-011-04 del
2004- entre el MEP y el ICE y sus adendas) mediante el empleo de la figura de la excepcién de
contratacion entre entes del derecho publico constituye un proceso que no favorece la competencia. El
haber empleado en este proceso una licitaciéon abierta hubiera resultado particularmente
relevante para favorecer la competencia del mercado, considerando que la suscripcion de dicho
Convenio entre el MEP y el ICE es previa a la apertura del mercado de telecomunicaciones, lo
gue impidi6 en sumomento que el mismo pudiera tratarse de un procedimiento abierto.

En ese sentido un proceso abierto a la competencia, le habria permitido al MEP obtener la posibilidad
de contar con diversas ofertas para la mejor seleccidn del interés publico que perseguia.

2 SUTEL (2022). Estudio de mercado referente a la contratacion plbica de servicios de telecomunicaciones, San José, Costa Rica.
Recuperado el 08 de febrero del 2023 del sitio web:
https://www.sutel.go.cr/sites/default/files/informe _estudio_mercado_compras_publicas.pdf
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Si bien se entiende la pertinencia de que cada administracion valore y sopese el cumplimiento de sus
fines publicos en este tipo de procesos, es importante que se tenga en consideracion gue los procesos
abiertos de contratacién administrativos no solo protegen los intereses financieros del Estado, sino que
también logran generarle a la administracién una diversidad de opciones para la seleccion de la oferta
gue mejor logre satisfacer el interés publico perseguido.

En consecuencia, se considera que el MEP debe valorar, de acuerdo con la normativa aplicable
en el ambito de las compras publicas, optar a futuro por procesos de licitacion abiertos en
materia de adquisicién de servicios de telecomunicaciones.

4.4. El no empleo de los principios de igualdad y libre concurrencia va en detrimento de
procesos de contratacion que favorezcan la competencia del mercado.

El Plan de trabajo para la implementacién de la Ruta de la conectividad educativa 2022-2026 pretende
operacionalizar, en el periodo 2022-2026, el Convenio de Cooperacién Institucional (CON-011-04 del
2004) entre el MEP y el ICE y sus adendas, el cual cubre actualmente al 47% de los centros educativos
del pais. El alcance de este este plan, como se ha venido desarrollando, se encuentra bajo el nimero
de contratacion directa 2022CD-000059-0007300001. Mientras que la conectividad del restante 53%
(2.497) de los centros educativos es actualmente responsabilidad del Fondo Nacional de
Telecomunicaciones (FONATEL).

Asi la conectividad de los centros educativos del pais se realiza mediante dos mecanismos distintos,
los procesos del MEP y los procesos de FONATEL. En sentido, es importante llamar la atencion en
relacién con la diferencia en el proceso seguido por el MEP para la conectividad de centros
educativos, y los lineamientos en materia de politica publica emitidos por el Ministerio de
Ciencia, Innovacién, Tecnologia y Telecomunicaciones (MICITT) a través del Plan Nacional de
Desarrollo de las Telecomunicaciones 2022-20272%°, el cual en su numeral 4.7.1 denominado
“Lineamientos para las intervenciones financiadas por FONATEL” enumera una serie de puntos a
considerar de forma integral en materia de compras publicas en las intervenciones financiadas con
recursos del FONATEL para la conectividad de centros educativos:

“(...) En el disefio y ejecucién de los proyectos y programas con cargo al FONATEL, se deberé asegurar
La transparencia, la amplia participacion de todos los posibles oferentes, el respeto del concurso
publico como procedimiento constitucionalmente dispuesto para la contratacion publica, la
calidad, la rendicién de cuentas, la optimizacion de los servicios publicos e infraestructura nueva y
existente, y la comparticion de infraestructura, a satisfaccion de las instituciones beneficiarias (...)”. Pag.
74. (El resaltado es nuestro).

(...)10. En el disefio y ejecucion de los proyectos y programas con cargo al FONATEL, se debera asegurar
la transparencia, la amplia participacion de todos los posibles oferentes, el respeto del concurso publico
como procedimiento constitucionalmente dispuesto para la contratacion publica, la calidad, la rendicion

25 Ministerio de Ciencia, Innovacion, Tecnologia y Telecomunicaciones (2022). Plan Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones 2022-
2027. Costa Rica: Hacia la disrupcion digital inclusiva. - San José, C. R. Recuperado el 08 de febrero del 2023 del sitio web:
https://www.micitt.go.cr/wp-content/uploads/2022/12/PNDT-2022-2027-V12-12-22.pdf
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de cuentas, la optimizacién de los servicios publicos e infraestructura nueva y existente, y la comparticion
de infraestructura, a satisfaccién de las instituciones beneficiarias (...)”. Pag. 75.

Si bien los lineamientos del Plan Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones estan dirigidos a
FONATEL, lo cierto es que los mismo deberian estar constituidos como principios no soélo para las
intervenciones financiadas por la FONATEL en materia de conectividad educativa, sino también para
todas aquellas financiadas con fondos administrados por parte del Poder Ejecutivo en materia de
telecomunicaciones, al tenor de lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 8642:

“Corresponde al Poder Ejecutivo, por medio del Plan nacional de desarrollo de las telecomunicaciones,
definir las metas y las prioridades necesarias para el cumplimiento de los objetivos de acceso universal,
servicio universal y solidaridad (...). Con este fin, dicho Plan debera contener una agenda digital, como
un elemento estratégico para la generacién de oportunidades, el aumento de la competitividad nacional
y el disfrute de los beneficios de la sociedad de la informacion y el conocimiento, que a su vez contenga
una agenda de solidaridad digital que garantice estos beneficios a las poblaciones vulnerables y
disminuya la brecha digital”.

Lo anterior implica que a nivel del propio Estado existen dos realidades en materia de la aplicacién de
procesos de compras publicas para los proyectos de conectividad educativa, una para aquellos
proyectos a ser desarrollados por FONATEL y otra la seguida por el MEP.

De conformidad con lo anterior, resulta pertinente que en materia de conectividad educativa el
MEP siga los lineamientos definidos en el PNDT, los cuales garantizan el cumplimiento de los
principios de igualdad y libre concurrencia que deben primar en materia de contratacion de
servicios de telecomunicaciones, incluyendo aquellos procesos que incluyen el empleo de
fondos publicos.

Los lineamientos del PNDT buscan que los procedimientos de contratacion publica den un trato
igualitario a todos los oferentes en procura de la mas amplia competencia, evitando asi el
establecimiento de restricciones injustificadas a la libre participacion.

La aplicacién por parte del MEP de estos principios definidos en el PNDT para la conectividad
educativa, garantizarian no sélo el respeto al principio de libre concurrencia, sino también el hecho de
que el actuar del Estado en la aplicacion de la politica publica resulte consecuente y coordinado.

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

i. Que la Ley 8642 en su articulo 52 dispone un Régimen sectorial de competencia para la
operacion de redes y la prestacion de servicios de telecomunicaciones, correspondiéndole a la
SUTEL entre otras facultades, promover los principios de competencia en el mercado nacional
de las telecomunicaciones y emitir opiniones en materia de competencia y libre concurrencia
con respecto a leyes, reglamentos, acuerdos, circulares y demas actos administrativos
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Vi.

Vil.

relacionados con el sector de las telecomunicaciones y redes que sirvan de soporte a los
servicios de radiodifusion sonara y televisa.

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

Que esta Opinion se emite en el marco de las facultades de abogacia y promocién de la
competencia con que cuenta la SUTEL en el marco de la Ley 9736, y la misma busca impulsar
mejoras en el proceso de competencia y libre concurrencia en el mercado de las
telecomunicaciones, eliminar y evitar distorsiones al funcionamiento de los mercados de
telecomunicaciones y aumentar el conocimiento sobre los beneficios de la competencia, y no
pretende realizar una valoracibn de temas especificos de la materia de contratacion
administrativa en relacion con el procedimiento de contratacion 2022CD-000059-0007300001,
lo cual corresponde a una competencia legal que recae sobre otros érganos publicos.

Que previamente el MEP y el ICE realizaron la firma de los convenios CON-011-04-2004 y CON-
102-07, asi como de las adendas CON-011-04-2013 y CON-011-04-2017, la firma de los
convenios fue realizada bajo una coyuntura en la que no existia competencia en el mercado de
las telecomunicaciones, lo que impedia a la administracién publica contar con diferentes
oferentes para la satisfaccion de necesidades en materia de servicios de telecomunicaciones,
realidad que si es posible hoy en dia.

Que 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 a
SICOP aquellos procesos que no hayan sido promovidos a través de dicha plataforma. Dicha
Circular establece que para aquellos contratos que se deseen continuar por parte de la
administracion contratante se usara una figura de contratacion por excepciéon, a saber: por
oferente Unico (para oferentes privados) o actividad contractual desarrollada entre entes de
derecho publico (para operadores publicos). 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.

Que, en virtud de lo dispuesto por el Ministerio de Hacienda, el MEP promueve la Contratacion
Directa 2022CD-000059-0007300001, bajo la excepcion de actividad contractual desarrollada
entre sujetos de derecho publico segun los articulos 2 inciso c) de la anterior Ley de
Contratacion Administrativa, Ley 7494 y 138 de su Reglamento, por medio de la que realiza la
migracion de Contratos de Servicio de Telecomunicaciones con el ICE.

Que si bien la contratacion via excepcién resulta un mecanismo constitucionalmente valido, la
Sala Constitucional ha reconocido asimismo que “...el régimen constitucional establece como
regla de principio el procedimiento concursal formal, es decir, la licitacion, como el mecanismo
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viii.

Xi.

Xii.

Xiii.

XiV.

XV.

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”.

Que, en linea con lo referido por la Sala Constitucional, la Contraloria General de la Republica
y el Ministerio de Hacienda, respecto al uso de la excepcién contemplada en el articulo 2 inciso
c) de la Ley 7494, han sido enfaticas en que para utilizar esta excepcion se deben de cumplir
una serie de requisitos.

Que, en particular, la Direccion General de Administracion de Bienes y Contratacion
Administrativa del Ministerio de Hacienda mediante Circular DGABCA-DNC-052-2019 defini6
los “Aspectos minimos por considerar en contrataciones de
servicios de Telecomunicaciones e Infocomunicaciones y requerimiento de informacion
respecto a contratos de esta indole”.

Que de la documentacién que consta en el expediente de la contratacion 2022CD-000059-
0007300001 no incluye un estudio de mercado que considere a los potenciales agentes publicos
y privados que podian ofrecer el servicio, ni tampoco se presenta un detalle que acredite
financieramente la razonabilidad del precio.

Que la omisién de estos elementos impide determinar si el empleo de la excepcién contenido
en el inciso c) de la Ley 7494, pese a restringir la libre concurrencia y competencia, resulta en
un mecanismo idoneo para la satisfaccion del interés publico.

Que la decision de brindar continuacion por parte del MEP al Convenio de Cooperacién con el
ICE es una decision que limita la posibilidad de los restantes operadores que se encuentran en
el mercado para ofrecer sus bienes al Estado e impide del disfrute de los beneficios de la
competencia.

Que el plazo del convenio y su posterior ampliaciéon por un periodo de 10 afios, generan un
segmento de mercado cautivo en materia de compras publicas del Estado por un periodo que
supera lo establecido en la nueva Ley 9986, sino también las recomendaciones sobre duracion
de contratos en materia de competencia, para prevenir que se presenten cierres de mercado.

Que la decisién del MEP de extender el convenio de cooperacion con el ICE mediante la
contratacion 2022-CD-00059-0007300001, en lugar de realizar un proceso de licitacion abierta,
es una decision que no favorece el principio de libre competencia en el mercado de las
telecomunicaciones, siendo que el no empleo de los principios de igualdad y libre concurrencia
va en detrimento de procesos de contratacion que favorezcan la competencia del mercado.

Que la migracion de los Contratos de Servicio de Telecomunicaciones con el ICE (el Convenio
de Cooperacion Institucional -CON-011-04 del 2004- entre el MEP y el ICE y sus adendas) de
conformidad con lo establecido en la Circular DGABCA 0023-2022, promovido y llevado a cabo
por MEP no constituye el mejor mecanismo de contratacion publica desde la perspectiva de la
competencia, toda vez que no favorece la libre concurrencia.
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XVI.

XVii.

XViili.

XiX.

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

Que existe una diferencia en el proceso seguido por el MEP para la conectividad de centros
educativos, y los lineamientos en materia de politica publica emitidos por el MICITT a través del
Plan Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones 2022-2027, el cual en su numeral 4.7.1
denominado “Lineamientos para las intervenciones financiadas por FONATEL” enumera una
serie de puntos a considerar de forma integral en materia de compras publicas en las
intervenciones financiadas con recursos del FONATEL para la conectividad de centros
educativos.

Que resulta pertinente que en materia de conectividad educativa el MEP siga los lineamientos
definidos en el PNDT, los cuales garantizan el cumplimiento de los principios de igualdad y libre
concurrencia que deben primar en materia de contratacion de servicios de telecomunicaciones.
Los lineamientos del PNDT buscan que los procedimientos de contratacion publica den un trato
igualitario a todos los oferentes en procura de la mas amplia competencia, evitando asi el
establecimiento de restricciones injustificadas a la libre participacién.

Que la aplicacién por parte del MEP de los principios definidos en el PNDT para la conectividad
educativa, garantizarian no soélo el respeto al principio de libre concurrencia, sino también el
hecho de que el actuar del Estado en la aplicaciéon de la politica publica resulte consecuente y
coordinado.

A partir de las anteriores conclusiones, se recomienda al Consejo de la SUTEL valor recomendar al
MEP lo siguiente como un mecanismo para promover la libre concurrencia en los procesos de
contratacion de servicios de telecomunicaciones:

Considerar en los procesos de contratacion de servicios de conectividad educativa las
disposiciones establecidas en el Plan Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones, en
cuanto a que en los mismos se debera asegurar la transparencia, la amplia participacion de
todos los posibles oferentes y el respeto del concurso publico como procedimiento
constitucionalmente dispuesto para la contratacién publica.

Valorar, de acuerdo con la normativa que resulte aplicable en materia de compras publicas, y
una vez vencido el plazo de la contratacion 2022CD-000059-0007300001 en el afio 2027,
realizar un proceso de licitacion abierto a la libre competencia para la adquisicion de servicios
de telecomunicaciones para la conectividad educativa.

Considerar que una eventual prérroga de la contratacion 2022CD-000059-0007300001, al
restringir la libre concurrencia del mercado mediante un mecanismo de excepcion legal, no
deberia estar exceptuada del cumplimiento de los requisitos definidos en el Reglamento a la
Ley General de Compras Publicas, y en particular de la realizacion de un estudio de mercado,
de conformidad con los lineamientos emitidos al respecto por el Ministerio de Hacienda.
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iv. Hacer saber al MEP que, si bien las opiniones que emite la SUTEL no tendran efectos
vinculantes, aquellas entidades que se aparten de estas opiniones quedaradn obligadas a
informar a esa Autoridad Sectorial de Competencia, sobre sus motivaciones, en un plazo no
mayor a treinta dias naturales. Tal informe debera ser suscrito por el superior jerarquico del INA.
Lo anterior de conformidad con lo dispuesto en los numerales 21 de la Ley 9736 y 24 de su

Reglamento.
Atentamente,
Superintendencia de Telecomunicaciones
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